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١‏ موضوع الدراسة 

نصت المادة 15 من الدستور المصرى )١191/1(‏ على أن «سيادة القانون أساس 
الحكم فى الدولة». وأكدت المادة 4 من الدستور هذا المعنى فى نصها على أن تخضع 
الدولة للقانون. وأوردت وثيقة إعلان الدستور أن سيادة القانون ليست ضهنا مطلويا 
لحرية الفرد فحسب .لكنها الأساس الوحيد لمشروعية السلطة فى نفس الوقت . 

وواقع الأمرء أن سيادة القانون تستمد من سيادة الدستور» فهو الذى يضع الأسس 
التى يقوم عليها القانون فى كل فروعه؛ فيسمو عليها بحكم مكانته» وتخضع له جميع 
قواع ده القانونية بحكم وحدة النظام القانونى الذى يعلوه الدستور. ومبذه العلاقة 
العضوية بين الدستور والقانون» تتدرج القواعد القانونية من حيث ارتبة ؟ فيتتخذ منها 
الدستور وضعه الأسمى . إلا أن هذا الوضع المتميز للدستور لا ينفى أن المبادىّ والقيم 
التى يحميهاء لما جذورها التى تسبق وجوده والتى تتفاعل فى ضمير الأمة» بل والتى 
تسود فى ضمير الشعوب . كما أن هذه المبادى والقيم قد تكون نتاجا لتفاعل القيم 
الاجتاعية » وانعكاسا لثقافة الإيهان بالحقوق والحريات» مما يجعلها أحد المصادر المشعة 
التى يأخحذ بها الدستور لكى يحافظ عليها ويشملها بالحاية والاحترام بحكم وضعه 
الأسمى فى النظام القانونى . 

إلا أن ذلك لا يعنى أن الدستور حين توضع نصوصه سوف يغطى مسبقا جميع 
المبادى التتى تحكم التطور السياسى والاجتماعى والاقتصادى » ذلك أنه لا يمكن التنبؤ 
بها سلفا. في) الذى يضمن استمرار فاعلية القواعد الدستورية وحيويتها فى التأثير على 
سائر فروع القانون؟ ! » وهل تعتبر الوثيقة الدستورية انعكاسا للحاضر وتسجيلا لتطور 
نبائى فى الحياة السياسية والاقتصادية والاجتماعية؟ !» وهل هى مجرد توثيق لمرحلة 
تاريخية؟! وما الذى يعطى للدستور فاعليته فلا يتحول إلى مجرد برنامج سياسى 
لسلطات الدولة؟ 





إن الدستور يكفل حماية الحقوق والحريات ويحفظ كياما فى هيئة كتلة دستورية 
تعالج أكثر من مجرد تنظيم سير سلطات الدولة وعلاقتها ببعضها . ومن خلال الكتلة 
الدستورية للحقوق والحريات يمارس الدستور تأثيره الفعال على سائر فروع القانون فلا 
يجوز لما أن تحجيد عن مضمون الحقوق والحريات التى حددها الدستور» أو تطمس 
معالمها أو تقلل من فاعليتها أو تعوق حركتها؛ بل يجب عليها أن تكفلها وتنظم 
ممارستها فتضع حدودها وتوفر جميع الضمانات لاحترامها. ومن هناء كان التأثير البالغ 
للكتلة الدستورية للحقوق والحريات فى توحيد النظام القانونى . وفى هذا المجال تنشأ 
الحاجة إلى التوازن بين الحقوق والحريات فيا بينهما من جهة ومع المصلحة العامة من 
جهة أخخرى . فهذا التوازن يحقق التلاحم والتجانس بين الحقوق والحريات» والواجبات 
العامة» تأكيدًا لمعنى بالغ الأهمية هو تكامل الحقوق والحريات وعدم تنافرها مع 
المصلحة العامة حرصا على تمتع الجميع بمضموتها وتمكينا للدولة من فرض حمايتها لها . 

ولا كانت سيادة القانون هى أساس الحكم فى الدولة؛ فإنه يتعين وضع كل 
المقومات التى تكفل وحدة النظام القانونى » بل وتطوره حتى يعبر عن ضمير المجتمع 
واحتياجاته وقيمه ف نظرة تقدمية تعكس أمال الشعب وتكفل استمرار حركته وثموه . 
ولما كانت الحقسوق والحريات فى النظام القانونى تأخذ موقع الصدارة» بل تعتير محورا 
لكل نشاط قانونى» باعتبار أن وظيفة القانون على اختلاف فروعه فى نباية الأمر هى فى 
ضمان إشباع حقوق الأفراد وحرياتهم وفى تنظيم العلاقة بين الحقوق فى توازن وتجانس 
كاملين» وكانت من أهم وظائف الدستور وأهدافه هى حماية الحقوق والحريات؛ فإن 
الكتلة الدستورية التى تتضمن هذه الحقوق والحريات تشع بتأثيرها على سائر فروع 
القانون فيباشر المشرع سلطته داخل الإطار الذى يرسمه الدستور لهذه الحقوق . فكيف 
يمكن التعبير عن الحاية الدستورية للحقوق والحريات حتى تدوى المعانى التى تقيف 
وراء هذا التعبير داخل الممارسات؛ التشريعية والقضائية والتنفيذية؟ وكيف يمكن 
ضهان هذه الحماية من خلال دستور تتطور معانيه وتنطلق إلى الآفاق الرحبة» فتتقدم 
دون أن يشدها إلى الوراء واقع تاريخى عاصر وضع نصوصه؟ 

لاشك أن نطاق تأثير الحماية الدستورية للحقوق والحريات على المشرع تتحقق 
بصورة تختلف بقدر اختلاف فروع القانون. ويتعين لفاعلية سيادة الدستور أن نتحقق 
من تطبيق القواعد الدستورية على سائر القواعد القانونية الأقل مرتبة. فيا مدى تأثر 


1 





القانون الإدارىء» والقانون المالى والضريبى » والقانون الاجتماعى » وقانون العقوبيات» 
وقانون الرجراءات الحنائية » وغير ذلك من فروع القانون ببذه الحاية الدستورية؟ إن 
هناك وحدة بين وجود دععائم دستورية للقانون بجميع فروعه؛ وبين جعل القانون 
دستوريا '0221153602 نل تاقدمه" . فالقانون لا يكون دستوريا إلا إذا بنى على 
دعائمه التى حددها الدستور .2١(‏ وإذا كانت الحماية الدستورية للحقوق والحريات 
مثل أهم الدعائم الدستورية للقانون بجميع فروعه حين ينظم العلاقة بين أفراد 
المجتمع ويوازن بين هذه الحقوق والحريات وبين المصلحة العامة؛ فإن تحديد اللحاية 
الدستورية للحقوق والحريات يمثل مشكلة حاكمة فى جميع فروع القانون. ولا كانت 
الرقابة على دستورية القوانين هى الضمان لقيام القانون على أسس دستورية» فإنه يكون 
واضحا مدى التلازم بين حقيقتين ؟ أولاهما: أن تحديد الحماية الدستورية للحقوق 
والحريات مشكلة حاكمة فى جميع فروع القانون. وثانيتهم|: أن الرقابة على دستورية 
القوانين هى ضمان أكيد لهذه الحاية» بل هى ركن ركين فى الدولة القانونية . ومن خلال 
هذه الرقابة يمكن ضهان تطور مفاهيم القانون رغم ثبات الدستور وعدم تعديله؛ 
وذلك بالنظر إلى أن القضاء الدستورى كا سنبين فيه| بعد - يعمد إلى تفسير الدستور 
لوشباع الحاجات المتطورة للمجتمع وعدم الوقوف عند المراد بنصوصه عند وضعها (9). 
وعلى الرغم من أن الحماية الدستورية للحقوق والحريات تطل على جميع فروع 
القانون؛ إلا أن القانون الجنائى من أكثر فروع القانون تأثرا بمبادئ هذه الحاية . فهذا 
القانون يضع الجحرائم والعقوبات با تحمله من سطرة الأمر والنهى والإيلام بالعقاب» 
ويضع الإجراءات الجنائية التى من شأنها المساس بالحريات. ولابد من وضع الأسس 
الدستورية لهذا القانون كنسوذج للتشريعات التى يجب أن تتطابق مع الأسس التى . 


يحددها الدسئور. 
ساهمت كل هذه التساؤلات بها تحمله من أفكار فى صياغة أبعاد موضوع البحث فى 
هذا الكتاب : 


)١(‏ لاشك أن العناية بربط القانون بالدسئور تفرض واجبات جديدة على العلم الدستورى من حيث تعميق 
مفاهيم القيم والمعطيات الدستورية التى تعالجها سائر فروع القانون. وعلى هذا النحو يمكن لرجال 
القانون الدستوري إيضاح معالم هذا القانون فى منهج يعين سائر القوانين» وعدم الاقتصار على بحث ما 
يتعلق بتنظيم الدولة وأعمال سلطاتهاء بل على العكس من ذلك تقديم الدعم لكافة المجالات ضمانا 
لوحدة النظام القانونى . 

(؟) انظر في| بعد بند 46 ,. 





"- تطور المشكلة فى مصر 

وقد تطورت المشكلة فى مصر تطورا بالغا. فقد كانت الشريعة الإسلامية تطبق فى 
مصر منذ الفتح الإسلامى (سئة ١8‏ ه- "55١‏ م). وكان القضاة فى مصر متعددى 
المذاهب» وكل قاض يحكم وفقا لأحكام مذهبه» ما أدى إلى الفوضى فى الأحكام 
والمعاملات . وظل تعدد مذاهب القضاة فى مصر إلى أن تخصص القضاء بمذهب أبى 
حنيفة فى عهد محمد على باشا. واتسم النظام القضائى بحالة من التأخر بسبب عدم 
دراية القضاة بالقوانين» وعدم مراعاة العدالة» وعدم توفير ضمانات للحقوق» وانتشار 
الفساد. وبدأ التنظيم التشريعى والقضائى فى مصر منل سنة ١48170‏ بإنشاء المحاكم 
المختلطة ووضع القوانين التى تم تطبيقها . وكان هذا التنظيم مدخلا للتشريعات 
الأجنبية فى مصرء أدى إلى التأثير فى التشريعات المصرية. وتجلى ذلك بشكل خاص فى 
القانون المدنى الصادر عام ”18/7 نقلا عن القانون المدنى الفرنسى» وقانون العقوبات 
الأملى عام 18417 نقلا عن قانون العقوبات الفرنسى . إلا أن القضاء المصرى فى كلا 
القانونين استطاع أن يثبت شخصيته وذاتيته» فقام بدور رفيع فى تطوير أحكام القانون 
فى مختلف الموضوعات أدى إلى خصيلة بالغة الأحميةء استطاع بها المشرع فى مراحل 
لاحقة أن يستفيد منها فى وضع النصوص التشريعية 

وم يكن للحقوق والحريات تنظيم شامل كامل» 210 
بابا مستقلا هذه الحقوق والحريات» فكان بذلك أول دستور مصرى يولى هذا الموضوع 
أهميته وعنايته . 

وبمناسبة إلغاء الامتيازات الأجنبية اعتبارًا من ١6‏ أكتوبر سنة ١971‏ استردت 
مصر سلطتها التشريعية كاملة؛ لذلك رؤى وضع قانون جديد للعقوبات ليطبق على 
المواطنين والأجانب سواء بسواء» فصدر قانون العقوبات الحالى وهو القانون رقم /05 
لسنة 1917 المعمول به من ١6‏ أكتوبر سنة 1977 كرما رؤى وضع قانون جديد 
للإجراءات الحنائية» فصدر القانون رقم لسنة ورؤى وضع قانون مدنى 
جديدء فصدر القانون المدنى الجديد سنة ١11548‏ على أن يعمل به ابتداء من ١6‏ 


تررس 1545 ىسن البو الاي توعد فيه النفسباء ء المصرى بزوال النظام 
المختلط . 





وإعلاء لسيادة القانون وعملا على توحيد كلمته فى مجال التطبيق القضائى أنشئت 
محكمة النقض فى ” مايو سنة 1911 بعد أن كانت وظيفتها من قبل تباشرها المحاكم 
الاستئنافية ببيئة جمعية عمومية» مقصورة على المسائل الجنائية» ثم أسند هذا 
الاخمتصاص إلى محكمة استئناف مصر لتنظر الطعن بالنقض ببيئة محكمة نقض و إبرام 
فى مواد الجنايات . وعملت محكمة النقض على توحيد تأويل وتطبيق مبادىٌ القانون» 
وكان لاجتهادها أثر فعال فى احترام الحقوق و الحريات وتوجيه المشرع نحو إجراء عديد 
من التعديلات فى القوانين . 

ولا كان دستور ١977‏ حين بين حقوق المصريين وحرياتهم» قد ترك للقانون وضع 
الضوابط التى تمارس فى إطارها هذه الحقوق والحريات» فقد لوحظ أن الإدارة فى أعمالها 
كثيرا ما #بدر هذه الحريات بقرارات إدارية صادرة عنها. ومع إنشاء مجلس الدولة فى 
عام 1445» منح حق الرقابة على أعمال الإدارة إلغاء وتعويضا. وكان إنشاء هعذا 
المجلس نقطة تحول خطيرة فى احترام الحقوق والحريات» لأنه كان إيذانا بأن تتخى 
السلطة التنفيذية عن مواقف التحكم والبطش بحقوق المواطنين» لأن الرقابة القضائية 
على أعالها سوف تكفل إلغاء قراراتبا. وسنحت الفرصة لهذا المجلس فى أن يرسى 
العديد من المبادىٌ التى تكفل حماية الحقوق والحريات ووضع معايير دقيقة للتوازن بينها 
وبين المصلحة العامة. ش 

وإذجاءت ثورة ١‏ يولية سئة ١467‏ وألغت دستور سنة 1477 عرفت البلاد 
عددا من إعلانات الدساتير المؤقتة . ولقد اختار الدستور المصرى المعلن فى ١7‏ يناير 
سئة ١905‏ ودستور مارس سئة ١955‏ للجمهورية العربية المتحدة نسمية جديدة هى 
«الحقوق والواجبات العامة» إيياء إلى ما تتضمنه هذه الحقوق من التزامات على عائق 
الدولة تجاه الأفراد ومن واجبات على الأفراد تجاه المجتمع . وجاء دستور سنة 191/١‏ » 
ونص ف بابه الثالث على الحريات والحقوق والواجبات العامة» ولكنه فى ذات الوقت 
حدد فى الباب الثانى الذى يحمل عنوان (القومات الأساسية للمجتمع) عددًا من 
الحقوق الاجتماعية والاقتصادية. كما نص فى ذات الوقت فى الباب الرابع على سيادة 
القانون متضمنا عددا آخر من الحقوق والحريات . وهكذا نجد أن دستور 191/١1‏ قد 
خصص للحقوق والحريات ثلاثة أبواب هى الثانى والشالث والرابع من أبوابه الستة 
التى صدر عليها سئة ١91/١‏ قبل تعديله سئة »19٠١‏ مما يعنى أن نصف عدهد أبواب 


أن 





الدستور قبل تعديله قد خحصصت لناية الحقوق والحريات. وبقدر إعطاء هذه 
الأغمية الدستورية للحقوق والحريات» كان لابد للدستور أن يوفر ضمانا لعاية هذه 
الأهمية» فكفل فى الفصل الخامس من الباب الخامس تحت عنوان المحكمة الدستورية 
العليا الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح . إلا أنه لابد أن نسجل أن 
القضاء العادى قبل دستور سنة 1891١‏ كان من تلقاء نفسه قد استشعر الحرج من 
تطبيق تشريعات مخالفة للدستور؛ فاستقر قضاؤه على الامتناع عن تطبيق القانون 
المخالف للدستور. ولكن رقابة الامتناع هذه لم تكن كافية لتطوير المبادىُ الدستورية 
وتأكيدهاء فحرص المشرع على هذا المعنى بإصدار القانون رقم 8١‏ لسنة ١454‏ بإنشاء 
المحكمة العليا وخصها بالرقابة على دستورية القوانين. ولم يكن لهذه المحكمة أساس 
دستورى» فهى من خخلق المشرع وحده رغم أن أحكامها تمس العلاقة بين السلطات مما 
يجب أن ينظمه الدستور فلم يكن كيانها يتمتع بالقيمة الدستورية ؛ إلى أن جاء دستور 
0١‏ فأضفى عليها هذه القيمة الدستورية بالنص ف المادة ١45‏ من هذا الدستور 
على أن تمارس المحكمة العليا اختصاصاتها المبيئة فى القانون الصادر بإنشائهاء وذلك 
حتى يتم تشكيل المحكمة الدستورية العليا. وجساء المشرع فامتثل لحكم الدستور 
وأصدر قانون المحكمة الدستورية العليا بالقانون رقم 48 لسنة 191/4 . 

وهنا تكتمل حلقات تطور المشكلة فى مصر؛ فمن خلال قضاء دستورى متخصص 
يكفل الرقابة على الدستورية تكون الحقوق وا حريات فى وضع أكثر أمنا. وببذا القضاء 
الدستورى يمكن ضبط القواعد الدستورية بها يكفل تطوير معانيها ومراميها لكى 
تساير التطور بل تقوده» فيتعاظم دور القضاء الدستورى فلا يقف عند مجرد توثيق 
النصوص الدستورية» بل يتولى تفسيرها ب| يمدها بروح ا حياة المتجددة المتطورة . وعلى 
هذا النحوء أمكن للدستور من خلال إنشاء المحكمة الدستورية العليا أن يحمى نفسه 
بنفسه فيكفل ضمانات حمايته واستمراره . فمن خلال هذا القضاء تأخذ القاعدة 
الدستورية معناها اليقينى الذى يتفق مع مقاصد الدستور ومراميه المتطورة» ويحافظ 
على الأمن القانونى ويرعى النظام الدستورى بأسره. وقد لوحظ بحق أن القضاء 
الدستورى كان له فضل كبير فى تطوير القانون الدستورى» وتجديد وتفعيل مبادئّ 
القانون الدولى لحقوق الإنسان. ومن خلال هذا القضاء تكشفت أدق معانى القانون 
الدستورى » فوجدت من يحرك نصوصه ويكفل فاعليتها حتى لا تقف عند التقرير أو 
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الإرشاد أو التوصية . ومن خلال المرقابة على دستوربة القوانين أمكن اقتحام جميع 
قطاعات القانون وتطوير كثير من مبادئه لكى تتمشى مع الأسس الدستورية؛ فيقوى 
بنيان النظام القسانونى بأسره وتتأكد وحدته . وعلى هذا الأساس أمكن لدستور 141/١‏ 
من خلال المحكمة الدستورية العليا أن يحرس عالمنا السياسى والاجتماعى والاقتصادى 
فيحول دون تجمده أو انتشار الفوضى بداخله» وأن يحرس الحقوق والحريات بل 
ويطورها ويجددها من بين ثنايا مواد الدسشور» وأن يجعل من احترام الدسشور واجبًا 
مقدسا يقع على عاتق كل من سلطات الدولة سواء بسواء . 


“إطار الدراسة 

استظهرنا فيا تقدم أن موضوع الحاية الدستورية للحقوق والحريسات يمس مجموع 
فروع القانون. فهذه الحقوق والحريات و إن ارتكزت على إعلانات حقوق الإنسان أو 
دعمت مها من الناحية الفلسفية أو التاريخية ؛ فإنه لا جدوى من البحث حول ما إذا 
كانت هذه الحقوق طبيعية أم من خلق المشرع الدستورى ؟ لأنه أيّا كانت طبيعتها فإن 
قيمتها القانونية ترتكز على إرادة المشرع الدستورى . فإذا كانت هذه الحقوق موجودة من 
قبل » فإن إدراكها كان من خلال العقلء لا من غصلال إرادة المشرع الدستورى الى 
تعبر عن اخحتياره السياسى لا عن مجرد الإفصاح عن مكنون العقل . 

وإذا كان القانون بحكم كونه وليد المجتمع يتطور وينمو بتطوره ونموه؛ فإن 
خضوعه للدعائم الدستورية التى حددت الحقوق والحريات لا يقف حائلا دون هذا 
التطور والدمو؛ لأن تلك الحقوق والحريات لا تقف جامدة فى وجه التطمور» بل 
تتطور مجالاتها وتتغير بذلك أبعاد العلاقة بين أطرافها مسواء تمثلت فى الدولة أو فى 
الأفراد. 

وقد مسادت عبارة (الحقوق والحريات العامة) كتب الفقه الدستورى وأصبح 
استع الها شائعا فى بعض الدساتير» إشارة إلى أن هذه الحقوق والحريات وقد أقرها 
الدستور أو القسانون» يتمتع بها جميع الأشراد فى مواجهة السلطة. وفى إطار الحقوق 
والحريات ظهرت الحقوق الأساسية إشارة إلى حقوق الإنسان التى إذا ما تمتعت بالحاية 
الدستورية أصبحت حقوقا أساسية "تاق معستهلم10 كازهر" بحكم الدستور لا 
بحكم القانون الطبيعى. وقد استخدمت بعض الدساتير صراحة هذا الاصطلاح؛ 
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وبوجه خاص الدستور الألمانى .)١1459(‏ ومع ذلك فيلاحظ أن فرنسا صاحبة إعلان 
حقوق الإنسان والمواطن» لم تلجأ صراحة إلى هذا التعبير فخلا دستورها من هذه 
التسمية» وإن كان الفقه الفرنسى قد عرفها واستسخدمها. كا عرفتها كذلك بعض 
التشريعات الداخلية والوثائق الدولية . إلا أن هذه التسمية لم تقف قيدا على تحديد 
محال دراستناء لأن إرادة المشرع الدستورى هى التى تحدد الحقوق والحريات التى تنال 
حماية الدستور. ويكفل القضاء الدستورى استخلاص إرادة المشرع الدستورى ف المزيد 
من الحقوق والحريات من وراء بعض النصوص الدستورية» فى ضوء اعتبارات التطور 
والتقدم. ولا يوجد أدنى نوع من التدرج فى إطار الدستور بين ما يطلق عليه اسم 
الحقوق الأساسية وغيرها من الحقوق» فكلها من واد واحد هو إرادة المشرع الدستورى . 
ويلتزم المشرع العادى بضمان جميع الحقوق والحريات سواء ما أطلق عليها أساسية أو 
غيرهاء فكلها حقوق وحريات ذات قيمة دستورية . 
من هذا المنطلق يتحدد موضوع الدراسة» تأسيسا على أن الدولة القانونية التى تعلو 
فيها سيادة القانون بحكم ديمقراطية نظام الحكم لابد أن تعطى للحقوق والحريات كل 
حماية دستورية حتى يستظل بها المشرع العادى فى سائر فروع القانون. ويتطلب الأمر 
إلقاء الضوء على كافة الأبُعاد التى تحيط بهذا الالتزام الدستورى سواء من حيث تحديد 
معنى الديمقراطية أو مفهوم سيادة القانون» أو تحديد مفهوم حقوق الإنسان كمصدر 
فلسفى للحقوق وا حريات وما طرأ عليه من تطور ظهر فى أجيال متعاقبة . ولا يقتصر 
الأمر عند هذا البحث؛» لأن الحاية الدستورية للحقوق والحريات ليست مجرد حماية 
فروع القانون. ويتطلب تحديد أبعاد هذا التقيد إيضاح التوازن بين الحقوق والحريات 
سواء فيما بينها أو بين المصلحة العامة. فبدون هذا التوازن يفقد الدستور وحدته 
وتكامل قواعده» فتتحول الحراية الدستورية إلى غطاء شكلى للصراع بين الحقوق 
والحريات من ناحية» وبينها وبين المصلحة العامة من ناحية أخرى؛ الأمر الذى يجرد 
الحماية من معناها ويؤدى إلى أن تفقد الحقوق والحريات محتواها . 
إيانا بأن الحماية الدستورية للحقوق والحريات لا تقف عند حد النص عليها فى 
الدستور» وإن| تتعداه بكفالة رقابة دستورية تضمن التزام المشرع ببذه النصوص وتكفل 
إيضاح القواعد الدستورية وتجديدها وتطويرها والمحافظة على الأمن القانونى ؛ كان 
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لابد من التصدى لهذه الرقابة بالبحث والتأصيل فى دراسة شاملة واعية» إيوانا بدورها 
النفاذ فى احترام الدستور وضمان استمرار حيويته . ومن خلال هذه الدراسة عرضنا 
لمختلف أشكال الرقابة الدستورية وسلطة القضاء الدستورى ومدى حجية أحكامه . 
وبيّنا كيف أنه من خلال الرقابة الدستورية أمكن تحقيق أمرين : الأول هو خضوع 
القانون للدستوره والثانى هو خضيع الحياة السياسية متمثلة فى أعمال السلطتين 
التشريعية والتنفيذية لرقابة القضاء» بل وأعمال السلطة القضائية فى حدود معينة وفقا 
لبعض أشكال الرقابة الدستورية . 

وفى ضوء ذلك كله تصدينا لدراسة الدعائم الدستورية لقانون يلعب دورًا مهما فى 
حياة الأفرادء ذلك هو القانون الجنائى بقرعيه؟ قانون العقوبات وقانون الإجراءات 
الجنائية . نعم» كان لتخصصنا الدقيق دور كبير فى هذا الانحتيار إلا أنه لا يجوز أن 
نغفل أن اهتمامنا باحماية الدستورية للحقوق والحريات قد تزايد منذ كنت مقررا للجنة 
الحقوق والحريات المتفرعة عن اللجنة التحضيرية لوضع دستور 141/1 والتى اختصت 
بموضوعات البابين الثانى والثالث من هذا الدستور» وتدعم هذا الاهتمام منذ شرفت 
برئاسة مجلس الشعب فى ديسمبر ١114٠‏ » وذلك باعتبار أن الهدف من النشاط البرلمانى 
فى مجمله ‏ الذى يغطى جميع أنواع الحقوق» من مدئية وسياسية واقتصادية واجتماعية 
وثقافية هو ضران حقوق الإنسان والحريات «الأساسية» وهو ما أكده المؤتمر البرلانى 
الدولى الثانى والتسعون المنعقد فى كوبنهاجن فى سبتمبر سنة 1495 . 

وقد آمنا بأن الدعائم التى يعتمد عليها القانون الجنائى فى حماية الحقوق والحريات 
يشترك فى معظمها مع غيره من فروع القانون. ويبدو ذلك بوضوح فى مبدأ الشرعية فى 
قانون العقوبات» وتأسيسه من الناحية القانونية على انفراد المشرع وحده بتنظيم الحقوق 
والحريات ؛ وفكرة الضرورة الاجتاعية والتناسب كأساس للتجريم والعقاب جنبا إلى 
جنب مع ضمانات ال حقوق والحريات عند التجريم والعقاب والتى تكشف بوضوح إلى 
أى مدى لا يمكن المساس بمضمون الحقوق وجوهرها مهما طالت يد المشرع بالتجريم 
والعقاب . ويبدو هذا المعنى أكثر وضوحا فى قانون الأجراءات الجنائية» حيث يتجل 
الأصل ف المتهم البراءة فينعكس بضاناته على سائر القواعد الإجرائية» ويتأكد بأهمية 
الضهان القضائى وحياد القضاء واستقلاله وقيامه على فكرة القاضى الطبيعى وضمان 
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المساواة أمام القضاء . ثم تبدو فكرة التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة فى 
ضمانات المحاكمة المنصفة لكى تقدم نموذجا لما يجب أن يكون عليه التنظيم القانونى 
للمحافظة على كل من الحقوق والحريات والمصلحة العامة» وألا يتحقق انحياز 
لأحدهما لصالح الآحر. فتشهد هذه المحاكمة نموذجا للتوازن بين عدد من القيم 
الدستورية لكى تؤكد وحدة الدستور وتكامله . 


؛- منهجية الدراسة 

تؤثر الحماية الدستورية للحقوق والحريات فى جميع فروع القانون؛ فهى مركز الثقل 
فى الدعائم الدستورية للقانون . وترتبط كل الارتباط بالدولة القسانونية (حيث يعلو مبدأ 
سيادة القانون) والديمقراطية وحقوق الإنسان . وتعتبر الرقابة الدستورية معيارا للدولة 
القانونية» فبها تتأكد سيادة الدستور. وبحث هذا الموضيع الحاكم الام يقتضى 
منهجية خخاصة تعالج المركز القانونى لحراية الحقوق والحريات فى بناء يقوم على كل من 
الدولة القانونية والديمقراطية واحترام حقوق الإنسان؛ وتحدد مجالات ممارسة هذه 
الحقوق والحريات من خلال التوازن فيا بينئها من ناحية» ومع المصلحة العامة من 
ناحية أخرى . وتتأكد هذه الحاية بالرقابة الدستورية كركن ركين فى الدولة القانونية . 
وى ضوء ذلك كله نبحث انعكاس الحباية الدستورية للحقوق والحريات ف المواد 
الحنائية . 

وفى ضوء هذه المنهجية رأينا أن نقسم دراستنا إلى جزأين : 

الجزء الأول فى الأسس العامة للحماية الدستورية للحقوق والحريات فلا نقف فى 
بحث هذه الحماية عند حق أو حرية معينة؛ وإنما نقدم بحثا حول دعائم هذه الحاية 
وأبعادها الدستورية والدولية» وحدودها من .حيث التوازن بينها وبين غيرها من الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة» ثم نعرض للرقابة على دستورية القوانين بوصفها ضمانا 
للححاية الدستورية للحقوق والحريات . 

وفى ضوء ذلك ينقسم هذا الجزء إلى فسمين : قسم أول فى الشرعية الدستورية 
للحقوق والحريات . وقسم ثان فى الرقابة على احترام الشرعية الدستورية كضمان 

قوق والحريات . 
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ونلجأ فى هذه الدراسة إلى منهج التأصيل والتحليل مع الاستعانة بالقانون المقارن 
وإيضاح معالم الدستور والقانون المصرى فى هذا الشأن . 

وفى الجزء الشانى من هذا المؤلف نعرض تطبيقات الحماية الدستورية للحقوق 
والحريات فى المسائل الجنائية. فنبين الدعائم الدستورية للقانون الجنائى من حيث 
الحاية الدستورية للحقوق والحريات فى دراسة مقارنة بين القانونين المصرى والفرنسى . 

وإذا كان البعض يحاول تقسيم القانون الدستورى وفق موضوعاته» فإن الجزء الثانى 
حسب هذا المنطق يخصص للقانون الدستورى الجنائى بجناحيه العقابى والإجرائى . 
وهى فرصة سانحة لكى نوضح أثر الدستورية فى مجموعها وتقييم درجة خضوع قانونى 
العقوبات والإجراءات الجنائية لقواعد الدستور. وفى هذه الدراسة» يتجلى كيف أن 
الحماية الدستورية للحقوق والحريات تعكس تأثيرها فى القانون الجنائى با يفوق تأثيرها 
فى غيره من فروع القانون . ولا غروء ففى القانون الجنائى تتهدد الحقوق والحريات 
بالأحطار؛ سواء كانت هى حقوق المجنى عليه أو حقوق المتهم» مما يتطلب التدخل 
ايتها واحترامها وفق القواعد التى أرساها الدستور. وقد عنينا ببحث تطبيقات اللحاية 
الدستورية للحقوق والحريات فى قانون العقوبات فى قسم أول» ثم أفردنا قسم ثانيا لهذه 
الحماية فى قانون الإجراءات الجنائية . 

وفى ضوء ما تقدم» ينقسم هذا اللحزء إلى باب تمهيدى حول علاقة القانون الجنائى 
بالحقوق والحريات؛ وقسمين: القسم الأول فى الضمانات الدستورية للحقوق 
والحريات فى قانون العقوبات . والقسم الثانى فى الضمانات الدستورية للحقوق 
والحريات فى قانون الإجراءات التنائية . 

وتكشف هذه الدراسة كيف أن القانون الجنائى بفرعيه هو أكثر فروع القانون اتصالا 
بجوهر القانون الدستورى» وأعنى حماية الحقوق والحريات . 

إننا غبدف من دراستنا إلى إعلاء سيادة القانون القائمة على سيادة الدستور. 
وإيضاح معالم الطريق نحو حمايتها واحترامها . 
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الجزء الأول 
الأسس العامة للحماية الدستورية 
للحقوق والحريات 


لي 





شم فل 


تبدو الحاجة ملحة لتحديد الحاية الدستورية للحقوق والحريات فى ضوء مبدأ 
سيادة القانون الذى تقوم عليه الدولة القانونية» وارتباطه بمفهوم الديمقراطية . 
فبهذه الحاية تتبسور الدعائم الدستورية لجميع فروع القانون. ويتتحدد هذا المركز 
القانونى فى ضوء الشرعية الدستورية التى يرسيها الدستور. وهو ما يتطلب توضيح 
معيار إضفاء هذه الشرعية الدستورية على حماية الحقوق والحريات. ويتطرق 
الببحث فى هذا النطاق إلى تحديد التوازن بين الحقوق والحريات مع غيرها من القيم 
الدستورية؛ سواء تمثلت فى الحقوق والحريات أو فى المصلحة العامة. ثم يمد . 
البحث إلى ضمان فاعليةالحاية الدستورية للحقوق والحريات والمتمثل فى الرقابة على 
دستورية القوانين. وهكذا فإن الأسس العامة للحاية الدستورية للحقوق واسحريات 
تفوم على محورين» (أوهما) : الشرعية الدستورية للحقوق والحريات» و(ثانيهما) : 
الرقابة على احترام الشرعية الدستورية كضان للحقوق والحريات . 

وعلى هذا النحو؛ تقدم الأسس العامة للحاية الدستورية للحقوق والحريات» 
المعطيات الدستورية للقانون فى جميع فروعه . 





للحقوق والحريات 
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الباب الأول 
سيادة القانون والديمقراطية 


ه_سيادة القانون 

يحكم المجتمع المعاصر مبدأ سيادة القانون )2١(‏ أيا كان مصدره وأيا كان مستواه فى 
النظام القانونى . ومقتضى هذا المبدأ التزام جميع أعضاء المجتمع وسلطات الدولة على 
السواء باحترام القانون كأساس لمشروعية الأعمال("2. إلا أن سيادة القانون لا تعنى فقط 
جرد الالتزام باحترام أحكامهء بل تعنى سمو القانون وارتفاعه على الدولة؛ وهو ما 
يتطلب أن تبدو هذه السيادة فى مضمون القانون لا فى مجرد الالتزام بأحكامه . ومن 
حيث المضمون يجب أن يكفل القانون الحقوق والحريات للأفراد. فهذا المضمون هو 
أساس سيادة القانون. فاذا يكون الحال لو كان القانون غير عادل أو غير إنسانى؟ إن 
هذا المضمون لن يكون فى هذه الحالة غير مجرد عزاء تافه لضحايا القانون 29. وفى هذه 


)١(‏ وقد اصطلح على تسمية المبدأ فى إنجلترا باسم : ( انض 2ه مانا ذه مأمتممءط) أى ميدأ حكم القانون. 
كما يطلق عليه فى الولايات المنحدة الأمر يكية اسم : (امعستصع لمع لعاتهن! ذه عامتعصترط 156 ) أى مبدأ 
الحكومة المقيدة. وأحيانسا يطلق عليه تعبير (.حكومة قانون لا حكومة أشخاص) 02 10656مة017ع 4) 
(«علط 02 206 1805 . كما يطلق عليه فى مصر وفرنسا (مبدأ سيادة القانون ازمعل حال ععمعسنسوعقم2) . 
وقد عنى الدستور المصرى بالنص على أن سيادة القانون أساس الحكم فى الدولة (المادة 58). 

(؟) وقد عبرت المحكمة الدستورية العليا عن ذلك فى قوها بأن (الدولة القانونية هى التى تتقيد فى جميع مظاهر 
نشاطها_وأيا كانت سلطاتها بقواعد قانونية تعلو عليها وتكون بذاتبا ضابطا لأعالها وتصرفاتها فى أشكاها 
المختلفة» ذلك أن بمارسة السلطة لم تعد امتيازا شخصيا لأحد» ولكنها تباشر نيابة عن الجماعة 
ولصالحها)., (المحكمة الدستورية العليافى ؛ يناير ١947‏ فىالقضية رقم ١1‏ سنة 8 قضائية 
الدستورية؛؛ مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا جه (المجلد الأول)؛ قاعدة رقم 4 ١‏ ص 84). 

(؟) قصقل 6اتلووء1 15 عل عمأعهكهم ع1 ,ةع أق تناز دعل 01186 لق تتعاصا نمأوةتلصطده0 بطأمتدالة كقمقصصمل< 
7ه16! لق لالاع؟ 5قعاقغنال قعل [116708]1018 5م205 11ل 10ة721] 183 كلاق 01م 1) م152[ غ6ا6 5001 6ن 

,(62 .م ,1959 دم 201و[ متطاع1 


ل 





الحالة يصبح القانون عديم الفاعلية إذا لم يحقق أدنى أمن حقيقى لأعضاء المجتمع» أو 
لم يكفل أى قيد على سلطات الدولة . فلابد من وجود صمام أمن يكفل إعطاء المضمون 
الفعال للقانون حتى تكون له السيادة . 

فالقانون ليس محرد أداة لعمل الدولة» ولكنه أيضا الضمان الذى يكفل حقوق الأفراد 
فى مواجهة الدولة . 

ويقصد بالقانون فى هذا المجال كل قاعدة قانونية وفقا تتدرجها فى النظام القانونى 
للدولة . فالدستور بوصفه القانون الأسمى له السيادة وتلتزم به جميع سلطات الدولة 
والأفراد. فالسلطة التشريعية تلتزم بالدستور فيها تصدره من تشريعات» والسلطة 
التنفيذية تلتزم بكل من الدستور والتشريع فيما تصدره من لواح » وجميع أفراد المجتمع 
خاطبون باحترام القانون أيا كان مصدره ومستواه فى النظام القانونى . 

والواقع أنه فى الدولة القانونية يسمو القانون على الدولة» فتلتزم بضمان الحقوق 
والحريات للأفراد فى مواجهة سلطاتهاء ولا يقتصر دور القانون على تنظيم سلطات 
الدولة أو تحديد إطار أعمالها . وببذا تتحقق سيادة القانون فى عنصرين : 

(أوهما): شكلى؛ وينبع من السلطة المختصة بإصداره» ويتمثل فى التزام المخاطبين 
بأحكامه سواء كانوا من سلطات الدولة أو أفرادها . 

(وثانيهما) : موضوعىء وهو أن يكفل القانون فى مضمونه احترام الحقوق والحريات 
للأفراد . وتعتبر هذه الحقوق شرطا أساسيا لمارسة الديمقراطية . 

وإذا كان الدستور ينظم علاقة سلطات الدولة فيها بينهاء فإنه فوق كل ذلك يكفل 
احترام الحقوق والحريات للأفراد فى مواجهة الدولة. فالدستور ببذه المعنى هو أداة 
فعالة لحايسة هذه الحقسوق والحريات فى مواجهة الجميع بها فى ذلك السلطة 
التشريعية(!). 

والواقع أن الدولة القانونية ‏ التى يحكمها مبدأ سيادة القانون ‏ هى الدولة التى تقبل 
أن تعمل بواسطة القانون وأن يحكمها القانون؛ قانون يوفر للأفراد حقوقهم وحرياتهم . 
وخضوع الدولة للقانون يجب أن يكون مكفولا برقابة قضائية يباشرها قضاء مستقل 





2, ©0100: 13 8 دع عه عمصوم1 ع مااع د لله فنخروط1]1 1 عل ع [اعصصم نان كدوم‎ 88- )١( 
7328226, 16021013116 ب8‎ 1998, 6 
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محايد. وقد أكد إعلان دلمى الصادر عن المؤتمر الدولى لرجال القانون والمنعقد فى 
نيودلهى سنة 1404 العنصر الموضوعى لسيادة القانون ؛ قائلا بأن الدولة القانونية هى 
دولة تؤكد المساواة بين المواطنين فى التزامهم بقانون ينظم العلاقات الاجتاعية ويحمى 
القيم والمبادئّ الأساسية ويعهد إلى محكمة عليا أو محكمة دستورية متخصصة بالرقابة 
على تحقيق هذا المدف237, 

ويتفق مبدأ سيادة القانون - فى عنصره الموضوعى المتعلق بمضمون القانون مع ما 
يتطلبه مبدأ حكم القانون "1.3 0 12116" فى المفهوم البريطانى» ومبدأ اتباع الوسائل 
القانونية السليمة "12890 06 100635م عناط" فى المفهوم الأمر يكى وفقا للتعديل الرابع 
عشر للدستور الأمريكى سنة 18748 . وقد كانت الأفكار الشمولية حول مفهوم القانون 
قداتجهت إلى قصره على العنصر الشكلى وحده» إذ حددت الدولة البوليسية دور 
القانون بأنه تجرد أداة بواسطته تتصرف الإدارة بمشيئتها المطلقة دون حاجة إلى الخضوع 
لقواعد أعلى تلتزم باحترامها . إلا أن الدولة القانونية بخلاف الدولة البوليسية لا تجعل 
القانون مجرد أداة لعملهاء بل تجعله أداة لتقيبد سلطاتها لصالح الحقوق والحريات 
بجميع صورها : 

وقد اعتنق النظام القانونى السائد فى المملكة المتحدة» والولايات المتحدة» 
وأسترالياء وكندا تحت اسم ال9/0ة1 «مصتدرو»)» 229 مبدأ سيادة القانون. ويستمد 
القانون مصدره من السوابق القضائية» ومن النصوص التشريعية . وقد تميزت الولايات 
المتحدة بدستورها الذي أعطى مساحة كبيرة لحاية الحقوق والحريات» كا تميزت كندا 
بميثاق الحقوق والحريات الصادر سنة ١187‏ والذى يتمتع بقيمة دستورية. 


0 2001م اهز قغمعدمه نال عتدهة للها و18 غناى ألمططزحية 18 ,نع اكتأعداز دعل ع21م1800مع )10 و زوك تسحدام‎ )١١ 
.م ,1959 بتطاعط بوعلظ ,6اتلقع16 12 عل عماممقط عنآ ,وعأوتسل وعل‎ 1 

اأأوعل 06 تتعنطة© 35 (1995) ,"هآ ؛0 180516 12 عل عتتمقط) 15 غء اأومل عل غهاةآ" ,عأعاء100 .لآ 
,5 - 823 .زم ,للةننهآ 166ودء 17 1منا) 

(؟) رغم وجود دستور إنجليزى مكتوب» فإن النظام الدستورى الإنجليزى يعتمد على ثلاثة عناصر هى سيادة 

البرلان» وسيادة القانون» وسيادة الاتفاقيات الدستورية (انظر: 

.5 ,03لا لاقم عط 02 97[ عط 02 نإقبا5 عط 0غ مهلم مس1 ,لإععاططآ .17.م 

مشار إليه في بحث 6 ووتناء6 ]0نم 15 غع اتمعق عل غقاتانآ ,/129 «مصتصره© هآ رعمتهه تمةك/ة بخ نامل 

وثسة - غتوط ,1993 عمطسعامء5 30 غع 9 ,أهممتأف سعدا قبوم1امء تداع اسع سدلمم1 ماتمعل 

,11216081016 6أللة ا نتسحم0 15 ع0 قتجقم 165 25ق] عالتقغمع متق لم10 كالمعل 5عل 6ا1كتاعء 1ءآ) 

.(335 ,334 .مم ,1994 ,1151لا اماتاط ناف 
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وكان جانب من الفقه الألمانى قد تأثر بآراء «كانت» و «هيجل» واتجه إلى أن الدولة 
هى المصدر الوحيد للقانون (إهرنج)» وأنبا وحدها هى التى تستطيع أن تعطى للقواعد 
القانونية خمصيصة الإلزام (جيللنك)» الأمر الذى يترتب عليه أن القانون لا يعلو على 
الدولة . واتخذت الفاشية والنازية هذا التأصيل عمادا لمركنيه) ومذهبيهما. 
وجاءت نظرية الدولة القانونية على يد الفقه الفرنسى تحت تأثير أفكار الشورة 
الفرنسية لتؤكد فكرة الدولة القانونية القائمة على مبدأ سيادة القانون فى عنصره الموضوعى 
الذى يكفل ضمان الحقوق والحريات فى مواجهة الدولة . وقد ذهب البعض (كاريه دى 
ماليبرج 6 “إلى أن فرنسا لا تطبق نظام الدولة القانونية "02011 1618608 06 عمتزعة: 16" 
وإنيا تطبق نظام الدولة الشرعية "186881 :16:2 0 معئقلزة 1.6" والذى يختلف عن 
النظام الأول فى أن السلطة التشريعية غير مقيدة بالدستور على أساس أن الدستور لا 
يعلو على التشريع طالما أن هذا الأخير فى مأمن من أى طعن . وقد تأثرت فكرة الدولة 
الشرعية مهذا المعنى با قيل من أن البرلمان يملك سلطة شبه لا نهائية 085685510م مع" 
"12062116 011381 ,6عقة35ثنام 26نائل بسبب أن الدستور الفرنسى 1 يخضع السلطة 
التشريعية للسلطة التى أنشأتالدستور, ولم يقيد حركة عمل المشرع » وأن البرلمان يملك 
فى يده سلطة المشرع الدستورى » لأنه وحده يملك فتح إجراءات | إعادة النظر فيه» وأن 
البرلان ليس مجرد سلطة عليا بل هو بمعنى الكلمة سلطة حاكمة تعبر عن الإرادة 
العامة للشعب”». إلا أن نظرية الدولة الشرعية لم تصمد للنقد» لأن تدرج القواعد 
القانونية التى يضعها البرلان يجعلها فى مرتبة أقل من مرتبة القواعد القانونية الدستورية ؛ 
فلا يجوز له أن يخالفها. هذا بالإضافة إلى أنه إذا كان الدستور الفرنسى 1 يعرف الرقابة 
على دستورية القوانين ‏ اكتفاء بالرقابة السابقة على مشروعات القوانين ‏ إلا أن هذه 
الرقابة عرفت طريقها فى معظم أنحاء العالم لكى تؤكد المفهوم المعاصر للدولة القانونية 
حيث تخضع الدولة بجميع سلطاتها للقانون. وخضيع السلطة التشريعية للقانون 
يتمثل فى -خضوعها للدستور. وقد عرف الدستور الفرنسى هذه الرقابة فى دستور ١108‏ 
)غ2 ,490 .2 ,مأك .ره ,رقتعطل81 عل 6د 
هذا بالإضافة إلى أن القانون فى الدولة الشرعية ليس مجرد قيد على أعمال الإدارة وإنها هو شرط لحاء ومن ثم 
فإن الوظيفة الإدارية تتمثل فى تجرد تنفيذ القانون . 
زفق .31-6 .مم ,1992 ,فاته ممعتاقة 1 طعام140 ,لمعل عل غهاظ'!1 بتع اله تغط 5ع ادل 
وانظر فى الموضيع  :‏ .1992 بقعلسمتمصمعء8 باأمعل عل :188 2 لقئء1 غماق'1 2 ,تملع علاءة1 - عتممكلا 
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بإنشاء المجلس الدستورى الفرنسى الذى اختص بالرقابة السابقة على دستورية 
التشريعات التى يقرها البرلمان قبل إصدارها من رئيس اللتمهورية . 
ورغم التسليم بالدولة القانونية بمفهومها الحديث حيث يتأكد العنصر ا موضوعى فى 
القانون بالمعنى الذى -حددناه آنفاء إلا أن العلاقة بين الدولة والقانون ظلت محل جدل 
قانونى بين فقهاء القانون العام؛ فذهب البعض (إذناة0) إلى أن القانون الذى تخضع له 
الدولة ليس من إنشائها وإنما هو من وحى التضامن الاجتماعى (5001816 قائعة50110) 
وقال البعض الآلحر (هوريو) إنه ثمرة دستور اجتماعى (59001816 00254600102) سابق 
عليها. بينما ذهب البعض (كاريه دى مالبرج) إلى أن الدولة لا تتقيد إلا بالقواعد التى 
أنشأتها بنفسها. وهذا المعنى يتفق مع النظرية الألمانية التى تقول بالتقيد التلقائى 
(200]ندصنا - مئتنة'1) للدولة بالقانون ؛ على أساس أن الدولة هى مصدر القانون» 
وأن العلاقة الأساسية بين القانون والدولة تبدو فى اندماج فكرة الجزاء المترتب على مخالفة 
القانون فى تعريف القانون ذاته . وبذلك لا يوجد فوق الدولة الحاكمة أية سلطة قادرة 
على تقيبد الدولة سوى الدولة» فهى مصدر القانون الذى يقيد سلطتها . وبذلك فإن 
النظام القانونى بأسره هو من عمل الدولة ويعتمد على إرادتها وحدها . 
وقد تعرضت هذه النظرية الأحيرة للنقد على قول بأن القاعدة القانونية تنبعث من 
الشريعة السماوية أو من الطبيعة أو من الإنسان أو من المجتمع» وهى قوى سابقة 
وسيدة على الدولة. فى هذا الاتجاه ذهب جينى(1 إلى أن القانون لا يستخلص من مجرد 
القواعد الشكلية أو الفنية التى تنبعث من تدخعل الدولة» وإنما توجد خخلفها حقيقة 
قانونية سابقة عليها وأكثر عمقا منها يستخلصها المنطق من طبيعة الأشياء . وقد حاول 
جينى أن يتعرف على هذه الحقيقة القانونية من القانون الطبيعى اعتمادا على فكرة مجردة عن 
العدالة . وقال بأن القانون يجب أن يكون منبعثا من الفكرة الطبيعية المجردة للعدالة . 
وواقع الأمرء أن القانون ليس إلا تعبا عن الإرادة السياسية للدولة يستوحى 
مضمونها من جميع القيم التى تؤمن بها الجماعة والمصالح التى تحميها . 
)00( ,5 ,.آ0؟ 4 كقاكمم حلام لوقل د علاوتصطعع) أع ععمعلن5 ,لؤدء 0 ,8 
انظر فى عرض أفكاره 
.0 -28 .2 6 ملعتم ممع رعطء تبجع "1 ع أعصده تانتاتاقدمء ععناقداز 18 بلاتتقحصوع 1815 دع اتقدك) 
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5-الديمقراطية 

إن نقطة البداية فى الديمقراطية هى حق المواطنين فى الاشتراك فى إدارة شئون المجتمع 
والحكم» با يعطيهم الحق فى المشاركة فى جميع القرارات التى تسؤثر فى حياتهه2!7. 
والديمقراطية فى جميع معانيها تتطلب تمتع الأفراد بجميع الحقوق والحريات سواء كانت 
مدنية أو سياسية » أو اقتصادية أو اجتاعية أو ثقافية('2. وبالتالى فهى لا تقتصر على 
ضمان حق الأفراد فى المشاركة فى إدارة شئون الحكم وإنما تمتد إلى حريتهم الذاتية فى 
مباشرة أنواع من السلوك فى مواجهة السلطة العامة . وهذا التمتع يحتاج إلى قانون يحمى 
ويضمن هذه الحقوق والحريات على النحو الذى يرسمه الدستور. 

ونشير فى هذا الصدد إلى أنه فى فرنسا كانت حماية الحقوق والحريات تعتمد على 
التشريع 101 18 وحده؛ على أساس أنه يعبر عن الإرادة العامة للشعب . وظل هذا 


المعنى سائدا منذ الجمهورية الأولى حتى جاء دستور ١90/‏ على يد الخنرال ديجول 
بغرض تقوية السلطة التنفيذية. وقد أنشأ هذا الدستور المجلس الدستورى متوهما أنه 


)١(‏ نقيض الديمقراطية وفقا لرأى معظم المفكرين السياسيين مدل بداية القرن العشرين يتمثل فى الفاشية 
والنازية والشيوعية والشمولية والعنصرية. 

زفق ,8 ,نم06 ,2621152013 اع 5ج أعسترط نعنلقه0 تتفل 12 ,عمتقامعصع اندجم نم1 دممتدنا 
(انظر تقرير تتقطاء86 003:10) 
وقد أصبحت الديمقراطية» القائمة على التعددية الحزبية» وتداول السلطة وفقا لانتخابات حرة نزيبة » 
واحترام الحقوق والخريات «الأساسية»» وسيادة القانون» نظاما عالميا ومبدأ من مبادىٌ القانون الدولى 
يستتخلص من صوقف الجمعية العامة للأمم المتحدة تهاه انقلايين على نظام الحكم فى كل من هايبتى 
وبروندى » حيث أدان مجلس الأمن هذين الانقلابين لوقوعهما على حكومتين أقيمتا على أساس دستورى 
وديمقراطى (قرار .رقم 45/1 فى ١١‏ أكتوبر سنة 1991» بالنسبة إلى هاييتى . وقرار رقم /١١/‏ 48 فى 
نوفمبر سنة ١19597“‏ بالنسبة إلى بروندى) . إلا أن مجلس الأمن ذهب إلى مرحلة أبعد بالنسبة: إلى هاييتى 
فطبق الفصل السايع من ميثاق الأمم المتحدة الخاص بالعقوبات إذا لم تعد الديمقراطية والحكومة المنتخبة 
انتخابا شرعيا. ول يتخذ القرار نفسه بالنسبة إلى بروندى . 
انظر: 6انستنائع16 عمنا 7615 ,تهقتصقطع 12 مدثلة5 فى كتاب : 

06 50018163 اع 01101165م 5عنان للتتناز قععمقاعة دعل 6غ[نامة؟ 15 عل 0023165ة تع اجا معتأعد مم1 
-801 ,1994 16 غ156 ,14 قعل عدوم 1امه ملقعم نه تعاض غأممل مل كأععرقة عنتدء ؟نام2 165 رقتصتط 
- 0.260 ,1994 ,قتنوط رقدملعم تاملا 

وقد جاء فى ميثاق باريس لأوربا االجديدة الصادر فى نوفمير سنة 0١‏ أن الديمقراطية تتخل من احترام 
شخص الإنسان وحكم القانون أساسا لها وركيزة تستند إليها. ونص إعلان فيينا لتقوق الإنسان )١991(‏ 
على أن مبادىٌ ميثاق الأمم المتحدة عندما تقرأ مع المعابير الدولية بشأن الحقوق الفردية والجماعية» تنص 
على حقين اجتهاعيين أساسيين ينطويان على أهمية فائقة للديمقراطية وهما التعددية والتضامن الاجتماعى . 
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سوف يحمى السلطة التنفيذية من تدخحل السلطة التشريعية فى مجال اللوائح» إلا أن 
المجلس الدستورى الفرنسى منذ قراره الصادر فى ١5‏ يولية سنة ١91/١‏ حول حرية 
الاجتماع وسع من حدود اختصاصه فأضفى القيمة الدستورية على كل من إعلان الثورة 
الفرنسية لحقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة ١41/١‏ ومقدمة دستور 11547 » والتى 
تتضمن ما يسمى بالمبادىٌ الأساسية المعترف بها فى تشريعات الجمهورية» ومنذ ذلك 
التاريخ أصبحت الحاية القانونية للحقوق والحريات لا تعتمد على التشريع وحده وإنما 
تعتمد أيضا على الدستور بمقتضى الرقابة الدستورية على التشريع(2. 

وبهذا ترتبط الديمقراطية بسيادة القانون الذى يحمى الحقوق والحريات فى مواجهة 
الدولة. وبذلك أيضا تفترض الديمقراطية أن تعمل السلطة وفقا للقانون» ففيها لا 
يعلو أحد فوق القانون ("2. وهذا قيل بحق إن الديمقراطية ليست سيادة الكم» وإنها 
هى سيادة القانون7؟2. وعلة ذلك أن إرادة الشعب هى أساس الحكم؛ وهو مؤّدى ما 
أكده الإعلان العالمى لقوق الإنسان (المادة ١؟)‏ . وإعمالا لارتباط الديمقراطية بسيادة 
القانون» فإن البرلان يعبر عن الإرادة العامة للشعب وفقا للشروط التى يحددها 
الدستور. وبعبارة أخصرىء فإن البرلان لا يعبر عن الإرادة العامة للشعب إلا إذا كانت 
هذه الإرادة قد احترمت الدستور. 


وفى هذا المعنى أكد الإعلان العالمى للديمقراطية الذى أقره مجلس الاتحاد البرلانى 
الدولى فى القاهرة فى ١7‏ سبتمبر ١9917‏ أن الديمقراطية تقوم على سيادة القانون 
ومباشرة حقوق الإنسان» وأنه فى الدولة الديمقراطية لا يعلو أحد على القانون» وأن 
الجميع متساوون أمام القانون (المادة /4()1). 


)١(‏ انظر: -33 .مم ,قلقة2 ,م80 601 عدعآ رمسصصط! عل كاتممل اع دعدوتانام وتمقطئآ بدماعطعة 5عللز0 
.5 ,36 

)فق موضوع .5 أ 24 .م رققتطع ممعم اع قده تغحطتاقم1 ,قاع تامعووع دعم أعصلوط :مهعم مرع0 هآ كتعرات 
1 06 عنقأ مع م1020 5عم تع صامم دع1 نزباة 56[16زعاطتنا دده أكممةاع06 عستا قزء 77 ,أستام لوقه 8 

(المرجع السابق ص 9) 0 نه قتلة16 12 2 نعم ا سلهم ,عنتقت مسرع ل 

(؟) انظر هذا المعنى فى تصدير ادعسعلدة0 فى كتاب : ومهأواعع0 65ل ومغدءع:1"11 زمعمرط مسيه اله 
.5 ,3,1991عتتتتمطمء8 رع 1أعصده ا تاغتاقدمه [أعقلرم2 نال 

(:) صدر الإعلان العالمى للديمقراطية بناء على اقتراحنا عقب انتخابنا رئيسا مجلس الاتحاد البرمانى الدولى فى 

سبتمبر سلة ١14‏ وقد شكلت مجموعة عمل من عدد من الخبراء لصياغة مشروعه المبدثى » كان مقررها 

الدكتور شريف بسيونى رئيس المعهد الدولى لقانون حقوق الإنسان ورئيس الجمعية الدولية لقانون 


العقوبات. 
لو 





والديمقراطية كقيمة سياسية نتمتع بالشرعية الدستورية فيها نص عليه الدستور 

المصرى فى مادته الأولى من أن نظام الحكم اشتراكى ١‏ ديمقراطى» (23. 
وواقع الأمر أن العلاقة بين الديمقراطية وسيادة القانون» تتجلى فى العنصر 

الموضوعى للقانون فى الدولة القانونية» وهو حماية الحقوق والحريات التى لا تقوم 
الديمقراطية بغيرها 5 وتتجل هذه الحاية فُْ توازن دفيق مع المصلحة العامة . 

فبهذا العنصر الموضوعى تتأكد سيادة القانون» وبه تبدو العلاقة الوثيقة بين 
الديمقراطية كنظام سياسى وبين حماية الحقوق والحريات . وهذا ما أعلنته المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر فى قوها بأن مضمون القاعدة القانونية التى تسمو فى الدول 
القانونية عليها وتتقيد بهاء يتحدد على ضوء المستويات التى التزمتها الدول الديمقراطية 
باطراد فى مجتمعاتهاء وأنه لا يجوز للدولة القانونية أن تنزل بالحاية التى توفرها لحقوق 
مواطنيها وحرياتهم عن الحدود الدنيا المقبولة بوجه عام فى الدول الديمقراطية (2. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أيضا أن التعددية الحزبية هى السبيل الوحيد 
لقيام الحكم الديمقراطى فى أى بلد» وأن الدستور قد كفل بالضرورة حرية تكوين 
الأحزاب وحق الانضمام إليها9©. 

وفى هذا المعنى أكد إعلان فيينا حول حقوق الإنسان )١19191"(‏ أن الديمقراطية 
والتنمية » واحترام حقوق الإنسان والحريات يعتمد كل منها على الآخر ويعززه . كما أكد 
العلاقة بين كل من الديمقراطيةء» وحقوق الإنسان» والدولة القانونية ميشاق باريس 
لأوروبا الجديدة (نوفمبر .)١14١‏ وإذا نظرنا إلى النظم غير الديمقراطية» لوجدنا أن 
)١(‏ ويلاحظ أن وضع كلمة (اشتراكى) وهو تعبير اقتصادى قبل كلمة (ديمقراطى) وهو تعبير سياسى؛ يعنى 

عدم وصف الديمةراطية بالاشتراكية . وقد أخرجها بذلك من نطاق الديمقراطية الاشتراكية إلتى تعتمد 

على حزب سياسى واحد يعبر عن مصالح الطبقة العاملة» وقد تأكد المفهوم السياسى للديمقراطية» فى 

دستور 191/1 فيا نصت عليه مادته الخامسة المضافة بتعديل 198١‏ من أن النظام السياسى يقوم على 

تعددالأحزاب . 
(1) دستورية عليا فى 4 يناير 1995 فى القضية رقم "١‏ لسنة 8 قضائية اادستورية»؛ دستورية عليا فى ؟ يناير 

17 ف القضية رقم ٠“‏ لسئة ١٠١‏ قضائية «دستورية»» مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج ه 

(الممجلد الأول)» قاعدة رقم ؛ ص 88 و ج ه (المجلد الثانى) قاعدة ٠١‏ ص 1١"‏ . 


(؟) دستورية عليا فى / مايو سئة ١984‏ فى القضية رقم 44 سئة /ا قضائية ادستورية» مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم ١5‏ ص 98 . 


ليا 





الفساد وعدم الاستقرار» والتعسف والتحكم» يستشرى ف بنيانها وقراراتها. أما النظم 
الديمقراطية فإنها تحمى الحقوق والحريات وتكيف ممارستها مع متطلبات المجتمع » 
وفيها تعلو المستويات الثقافية والتربوية وغيرها مما تتطلبه التنمية» ويسود مناخ المساواة 
والحرية والثقافة التى تحفز على المنافسة السياسية . وهو ما يتطلب أولا وأخيرا الالتزام 
بسيادة القانون ١‏ 


/ا-سيادة الدستور 

بيّنا أن مبدأ سيادة القانون يعنى فى مضمونه الشكلى التزام جميع سلطات الدولة 
بالقانون. ويقتضى هذا المبدأ أن السلطة التشريعية تلتزم بأن تضع القوانين فى حدود 
الدستور. فهذا الالتزام هو مظهر سيادة القانون على السلطة التشريعية . فالدستور 
بوصفه القانون الأساسى يحدد شروط ممارسة نواب الشعب الإرادة العامة للشعب . 

وتنبع سيادة القانون على السلطة التشريعية من مبدأ سيادة الدستور على سائر 
القواعد القانونية . وهنا لا ترجع هذه السيادة إلى عناصر مادية قوامها مضمون الأأحكام 
التى احتواهاء وإنما تكون للدستور السيادة» حين تبيمن قواعده على التنظيم القانونى 
فى الدولة لتحتل ذروته . ولا يكون ذلك إلا إذا نظرنا إليه من زاوية شكلية ترجع إلى 
مكانة الجهة التى انعقد لها زمام تأسيسها والتى تعلو على السلطتين التشريعية 
والتنفيذيه معّاء وهى المشرع الدستورى بمراعاة أنه هو الذى أفرغ قواعد الدستور فى 
الوثيقة الدستورية ولم يسمح بتعديلها أو إلغائها إلا وفق الإجراءات التى نصن عليها 
الدستور »)١(‏ باعتبار أن السلطة التأسيسية لا تعبر عن نفسها من خلال النظام 
القانونى ؛ بل هى سابقة عليه» ومن ثم » فإنها تعلو على جميع سلطات الدولة كنظام 
قانونى('2. ومن هذا المعيار الشكلى تأخحذ الشرعية الدستورية سيادتها على الشرعية 
القانونية أو الشرعية اللائحية . ذلك من حيث الشكل» فاذا عن مضمون الشرعية 
الدستورية ؟ 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا١‏ ديسمبر سنة 21145 القضية رقم ١1‏ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة 
أحكام الدستورية العلياج" قاعدة رقم "١‏ ص 408 . 
(؟) انظر: ع0 21765 تمد كمملاعم0؟ دعل عتطععموقتط أت معدصصمه م08 عتطعمةئ2116 :هه 11تطهء86 عل وزجيع12 
.52 ,1996 بقعأتطه 2م80 ,83 '1 
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لقد أكدنا فبها سبق أن الدستور ليس مجرد وثيقة لتنظيم علاقة سلطات الدولة فيه 
بينهاء وإنا هو فوق ذلك وثيقة ضهان للحقوق والحريات . وتعتبر النصوص الخاصة 
مبذه الحقوق والحريات بمثابةكتلة من الدستورية . "16 نل هده نان تاقدمء عل عو[217"6 , 

ليست هناك صيغة واحدة مجردة تحدد مضمون الشرعية الدستورية التى يجب أن 
تحكم القانون» ذلك أن المبادئ لا يمكن فصلها عن القيم السائدة فى المجتمع ولا 
يمكن عزها عن العناصر المكونة لنظام الدولة . فمثلا استقلال السلطة القضائية كأحد 
مبادى الشرعية» وإن كان يعنى بوجه عام عدم جواز التتدخل فى أحكام القضاء, إلا 
أن مضمون هذا الاستقلال يختلف من دولة إلى أخرى وفقا لشكل العلاقات بين الفرد 
والدولة . وقد بين المؤتمر الدولى لرجال القانون المنعقد فى نيودلهى سنة ١4054‏ أن مبدأ 
الشرعية اصطلاح يرمز إلى القيم والخبرة التى يتفق عليها جميع رجال القانون فى جزء كبير 
من العالم. و هذا المبدأ يعتمد على عنصرين : (أولهم|)» أن كل سلطة فى الدولة تعمل 
وفقا للقانون. و (ثانيه])» أن القانون نفسه يعتسد على مبدأ سام هو احترام حقوق 
الإنسان. واستخلص المؤتمر أنه يمكن تعريف مبدأ الشرعية بأنه هو الذى يعبر عن 
القواعد والنظم والإجراءات الأساسية لحاية الفرد فى مواجهة السلطة, ولتمكينه من 
التمتع بكرامته الإنسانية . وهذه الأفكار وإن كانت غير متفق عليها بصفة دائمة إلا أنها 
تتشابه فى كثير من النقاط لدى رجال القانون فى مختلف بلاد العالم على اختلاف هياكلها 
السياسية وظروفها الاقتصادية (9). 

وواقع الأمر أن الشرعية الدستورية #بدف إلى حماية الفرد ضد تحكم السلطة» بضمان 
حقوقه وحرياته . إلا أن مضمون هذا المبدأ يختلف من دولة إلى أخصرى بقدر اخختلاف 
نظاميها السياسى والاقتصادى» كا يختلف مدى احترامه بقدر سلامة التطبيق واحترام 
الدولة للقانون. | 

وتحكم الشرعية الدستورية القانون فى عنصريه الشكلي والموضوعى » فمن حيث 


١ : استخدم 20060 هذا التعبير فى كتابه‎ )١( 
لزع0005 نال عع2ع10م15تناز 12 و6تصة'0 ممائص 063 ع0 83531 ,الله مدمتانط1اقممه مل عمأعسليم عا‎ 
.م ,1975 ,قة زناء .60 ,لتمقتطدة115 .35161 رأعطمه تنوم‎ 4 
رعتطنا 350016]6 عتنا فصقل 6اتلوعع1 15 06 عمتعملم ع1 زمه اق أعدز عل علقده ماق سع اتا ده أسستسدره©‎ )1( 
,أله .2ه‎ 2. 1 


7 





العنصر الشكلى تضمن هذه الشرعية تقيد الدولة بالقانون. ومن حيث العنصر 
الموضوعى تكفل الشرعية الدستورية أن يكفل القانون توفير الضمانات للحقوق 
والحريات . وهكذا فإن الشرعية الدستورية بوصفها المبدأ الأسمى الذى يحكم القانون» 
تسهم فى تحديد كل من العنصرين الشكلى والموضوعى للقانون . 

فالشرعية الدستورية على هذا النحو هى الضمان الأعلى لسيادة القانون على سلطات 
الدولة؛ فبها تتأكد سيادة القانون عليها . فبالشرعية الدستورية يتسم تنظيم السلطة 
وممارسة أعمالها فى إطار المشروعية . ويدعم القضاء مبدأ الشرعية الدستورية خلال 


العدوان220, 

ولا شك أن الشرعية الدستورية تعكس النظام السياسى للدولة . وترتبط فى الدولة 
القانونية كل الارتباط بالنظام الديمقراطى وبسيادة القانون. ويضمن ذلك كله قضاء 
دستورى يحمى مدلولها ويكفل فاعليتها. 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 يناير 1981 » القضية رقم ١١‏ لسنة 8 قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام المحكمة 
الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) قاعدة رقم ١4‏ ص 44 . 


7١ 








الباب الشسانى 


معيار الشرعية الدستورية 
للحقوق والحريات 


الفصل الأول 
أفكار حقوق الإنسان 


8 تمه سيد 

بينا فيم| تقدم أن الشرعية الدستورية كضمان للحقوق والحريات ترتبط ارتباطا وثيقا 
بكل من الديمقراطية وسيادة القانون. فما هو المعيار الذى ترتكز عليه هذه الشرعية فى 
توفير هذا الضمان؟ 

لقد شهد النصف الثانى من القرن العشرين تحولا جذريا نحو تحديد الحقوق 
والحريات وحمايتها تحت تأثير عاملين مهمين : (أولم|)» بلورة هذه الحقوق فى إعلانات 
عالمية لحقوق الإنسان ومواثيق دولية وإقليمية . و(ثانيهم]): تأكيد الرقابة القضائية 
الدستورية من أجل حناية هذه الحقوق .2١(‏ ومن خلال هذه الرقابة أمكن للقضاء 
الدستورى استخلاص عدد من الحقوق والحريات 1 ينص عليها الدستور صراحة» 
ولكنها تعتبر لازمة للديمقراطية وسيادة القانون . 
(١)انظر:‏ قهقل سام تس ملدم؟ واتمعل دعل رمم نه 6اللهسدمتا نمدم عل عامطومن) تتعطعناه] سمط 

علو افنآ عنامم وع106 غع أمعلاعه0 نه قممأسادة قعل ععمعورء كدم0 :أزوعل عل منداظ وعا 

8 86165 ,00م021061:)2م170 كلمعل 5عآ - :لقاع تاتق مه لم122 عدم ]1 طعنا] - [عاعمدسة) 


تنظ أمقاءعرورظ ,1996 عتطماء0 12 تنه 9 تلك قتطنا؟ كه قعناتع] ,رقع أمعاعة وع6متنامز وعرة "1 
.5 ,م ,1997 روعااء 


ذا 





وسوف نبحث فى هذا الباب العامل الأول الذى يحدد الحقوق والحريات محل 
الحماية» ثم نبحث ف القسم الشانى من هذا الجزء العامل الشانى الذى يضمن 
استخلاص هذه الحقوق وحمايتهاء وهو القضاء الدستورى . 

والواقع أن ظهور أفكار حقوق الإنسان كانت مبعثا للمشرع الدستورى لكى يختار 
من بينها ما هو أسامى ولازم للديمقراطية» فهى لا تقوم بغير سيادة القانون الذى 
يحمى المتقوق والحريات ؛ مع توفير ضمانات قانونية فى المسائل الجنائية لكفالة محاكمة 
عادلة (منصفة) . ولهذا قيل بأن الوضع المركزى الذى تحتله الحقوق والحريات فى الدولة 
الديمقراطية يعتبر أساسا للنظام القانونى السياسى للدولة 21 , 


4- تطور فكرة الحقوق والحريات 

يتمتع الأفراد فى الدولة القانونية بالحقوق والحريات بناء على إرادة المشرع الدستورى 
لا بناء على أفكار القانون الطبيعى وحدها. وكان مذهب القانون الطبيعى يرى أن هناك 
نوعا من الحقوق لا يحتاج إقرارها إلى إرادة المشرع لأنها (طبيعية) تنشأ للإنسان بحكم 
طبيعته الإنسانية» وتعتبر حقوقا أساسية لأنه لا يمكن للفرد أن ينعم بحياته داخل 
المجتمع بدون احترام هذه الحقوق. وقد فيل بأنه يمكن التعرف على هذه الحقوق 
بالعقل» فلا يجوز لأبة سلطة وضعية أن تخالفها وإلا كان القانون المخالف لما غير 
شرعى (336ذااع1116) . كما قيل بأنه نظرا إلى أن هذه الحقوق الطبيعية يتبينها العقل فإنها 
تتصف بالعامية» ولذلك فإن القانون الوضعى فى تحديده للحقوق والحريات يخضع 
للقانون الطبيعى . وينهض القانون الوضعى بدور فعال فى حماية هذه الحقوق 
(الطبيعية) نظرا لما يوفره من حماية قضائية تكفل احترامها إذا ما تعرضت للانتهاك . 

وقد ذهب أنصار مذهب العقد الاجتماعى ‏ فيا بعد_إلى أن هذا العقد هو أساس 
شرعية السلطة لأنه يضمن احترامها لهذه الحقسوق . وفى القرن الشامن عشر ظهرت 
الحاجة إلى التمسك بالحقوق والحريات «الأساسية» تحت مسمى حقوق الإنسان كرد 
فعل ضد تحكم الملوك والحكام . وما إن استتبت مفاهيم الدولة القانونية حتى بات 





)١(‏ دم غع ععصمع1 دن عللعسل 1 جتممة مترعطذ! 1 06 ع[[ع سدم مومع 6 لبان سهدت عجرعزم 
,1998 ب015163 ه1360" ر28216 0ر835 
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واضحا أن القانون يجب أن يكفل احترام الحقوق والحريات» مثال ذلك فى قانون 
العقوبات» أن يعرف المخاطب به سلفا الحدود الفاصلة بين ما هو شرعى وما هو غير 
شرعى . وهكذا انتهى الأمر إلى التسليم بأن القانون الوضعى هو الذى يكفل الحقوق 
والحرياث. وقد تلافى فى ذلك مع منطق مذهب القانون الطبيعى من حيث أهمية 
تدخل القانون الوضعى لكى يكفل الحاية القضائية لهذه الحقوق . كا تلاقى أيضا مع 
فكر الدولة القانونية التى لا يقوم قانونها إلا بحاية هذه الحقوق . 

ومن ناحية أخخرى تحقق التلاقى بين فكرة حقوق الإنسان التى بشَّر بها مذهب 
القانون الطبيعى وبين فكرة الحقوق والحريات التى أكدها القانون الوضعى » وذلك من 
خلال مفهوم الدولة القانونية كا سنبين فيم] بعد . فوفقا لهذا المفهوم تقوم الدولة القانونية 
على النظام الديمقراطى الذى يتطلب احترام الحقوق التى يتمتع بها الإنسان بصفته 
الإنسانية على أساس أن هذه الحقوق تعبر عن احتياجات المجتمع الديمقراطى 
وآماله(1),. 

وواقع الأمر» إن فكرة حقوق الإنسان تعبر عمن فلسفة القانون الطبيعى؛ بخلاف 
فكرة الحقوق والحريات فإنها وإن اعتمدت فى أيديولوجيتها إلى حد كبير على هذه 
الفلسفة» إلا أنها فى إطار النظام القانونى تحتل طابعا قانونيا وضعيا. ويترتب على هذا 
التميبز أن تفسير الحقوق والحريات يتحدد فى ضوء القواعد القانونية التى تحددها 
وتحميهاء بخلاف تفسير حقوق الإنسان » فإنه يتسع لينصرف إلى أيديولوجيتها القائمة 
على مجموعة من المعتقدات والقيم الأحلاقية('2. ففكرة الحقوق والحريات تنقل فكرة 
حقوق الإنسان من المجال الأحلاقى إلى المجال القانونى» ضمانا لاحترامها وحمايتها فى 
مواجهة السلطة» وتوفيقًا بينها وبين مقتضيات التقدم العلمى”». وبعد أن تضمنت 


)١(‏ انظر: 1 - 14 .م ,1993 ,فتسصتصمط"! عل كاأمعل دعل عتنامهدم لتم تتعاء5 ةم برد 
(؟)انظرق ا موضوع : 1789 دع معنزماكك مل أن عمسمططمط!! عل متتمعل دعل «متندعة[ء06 هآ نتعمم؟1 أعطء 31 
-قتتناز 18 أع مع نزماك بل غة عستصوط"! عل كاتمعل دعل دم ألدعداء06 18 باعمدم ا نطتامممء اأعقمه0) 

(13-17.م ,1989 ,1 نا 2 بعممعلناام 
وانظر الدكتور ماهر عبد الحادىي» حقوق الإنسان ‏ قيمتها القائوئية وأثرها على بعض فروع القانون الوضعى 
14 ص 7١‏ وما بعدها. 

(1) حناط عصدمةعم 13 عل 6اتموال قا تدوع اه1/1 مدامءذل! عدم عولط معدو تل عداز ومفبضظ ممتامء 66011 
,4 ,1999 ب20011012168 ,78 .110 رعلمتقد1 
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كثير من الإعلانات الدولية والإقليمية دعوة لحماية حقوق الإنسان اعتمدت فكرة حقوق 
الإنسان على فلسفة سياسية دولية بالإضافة إلى فلسفة القانون الطبيعى . إلا أنه أيا كان 
الأساس الفلسفى لحقوق الإنسان» فإن أساسه القانونى يعتمد على القيمة الدستورية 
التى يناهها فى النظام القانونى» وهو ما سنبينه فيما بعد. وهذا الأساس له طبيعة 
موضوعية كتاءء زطه لأنه يرتبط بالدستور. 

ويلاحظ أن الدستور المصرى (141/1) قد نص ف المادة 5١‏ على أن الحرية 
الشخصية حق طبيعى » مشيرا بذلك إلى أن السلطة السياسية التى وضعت الدستور قد 
أكدت أن الحرية وإن أعلنتها إرادة هذه السلطة,» إلا أنها مستوحاة ومستمدة من 
الطبيعة الإنسانية للفرد. وقد كانت أزمة الحرية الشخصية التى مرت بها البلاد قبيل 
وضع الدستور 141/١‏ هى التى دفعت بالمشرع الدستورى إلى تأييد أن الحرية الشخصية 
حق (طبيعى) حتى تكون الرسالة واضحة ومعلنة للسلطة السياسية بأن الحرية ليست 
منحة قابلة للعطاء أو للمنع» وإنما هى قيمة إنسانية يحميها الدستور. وهو ما انعكس 
بوضوح فى وثيقة إعلان الدستور» فقد جاء مها : (إن كرامة الفرد انعكاس طبيعى لكرامة 
المواطن ذلك أن الفرد هو حجر الأساس ف بناء الوطن وبقيمة الفرد وبعمله وبكرامته 
يكون الوطن وقوته وهيبته» . فيا جاء فى مقدمة الدستور عن كرامة الفرد يشير إلى الطابع 
الإنسانى لحقوقه» والذى يتجلى فى الكرامة الإنسانية» وتأكد هذا المعنى أيضا فيا نص 
عليه الدستور من أن السيادة للشعب . 

كما عنى الدستور المصرى بالنص صراحة على قائمة من الحقوق والحريات فى 
الباب الثانى الخاص بالمقومات الأساسية للمجتمع» وفى الباب القالث الخاص 
بالحسريات والحقوق والواجبات العامة» وفى الباب الرابع الخاص بسيادة 
القانون. 


١٠علاقة‏ الشرعية الدستورية بحقوق الإنسان 

على الرغم من اتهام نظريات القانون الطبيعى بالمثالية والتجريد؛ فإنها لا شك قد 
أسهمت ف بناء صرح الحرية فى مواجهة السلطة وتقييد سلطة الدولة . وعلى أثر انحسار 
موجة هذه النظريات» فإن الحاجة إلى تأكيد الحرية وكفالتها فى مواجهة سلطة الدولة 
قد دفعت بالشعوب إلى وضع بعض الأصول التى تؤكد حقها فى الحرية . وقد كانت هذه 
الأصول الوضعية هى أخخمر مراحل تطور الكفاح السياسى فى سبيل كسب الحرية 
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وتدعيمها. فلم تصبح ال حرية جرد فكرة خيالية تستند إلى التفكير المثالى» وإنما انتقلت ٠‏ 
إلى مجال الحاية القانونية» وأصبحت ذات قيمة محددة يتمتع بها الأفراد فى مواجهة 
السلطة وذلك عن طريق تقييد نشاطها وتحديد نطاقهاء من خلال القانون. فإذا كان 
مبدأ سيادة القانون يعنى خضوع السلطة فى نشاطها للقانون» فإنه يبقى بعد ذلك بيان 
النطاق الدستورى الذى يتحدد به هذا القانون ومضمونه » ففى ضوء تحديد العلاقة بين 
الدولة كسلطة وبين الفرد تتحدد قائمة الحقوق والحريات(١).‏ وفى هذا الصدد يثور 
البحث عن الحقسوق والحريات التى تنتمى إلى مجموعة حقوق الإنسان والتى أضفت 
عليها الدولة حماية دستورية . لا شك ف أنْ هذا الاختيار يعبر عن درجة الثقافة القانونية 
فى الدولة والقيم التى تعتئقها فى ضوء نظامها السياسى والتى تعبر عنها الورادة السياسية 
فى الوثيقة الدستورية('2. فيكون مضمون تنتاء2عء] 18 هذه الوثيقة معبرا عن الشرعية 
الدستورية التى تنالها هذه الحقوق» وبالتالى يكون إضفاء الطابع الدستورى 18" 
"5013115310 هو الوسيلة لإعطاء هذه الحقوق أسمى قيم الشرعية 
الوضعية» وهى الشرعية الدستورية. وهو ما ينطوى فى ذات الوقت على تقنين هذه 
الحقوق داخعل الوثيقة الدستورية . 

وعلينا أن نحدد فبما يلى المضمون الذى احتواه الدستور فيا يتعلق بالحقوق 
والحريات حتى نستجلى مبادىّ الشرعية الدستورية فى هذا الخصوص . وهى مبادىٌ لا 
تستند إلى تجرد نصوص الدستور بحرفيتهاء وإنما تستخلص من مجموعة من المبادئ 
والأفكار التى تتصل بمفاهيم سيادة القانون والديمقراطية وحقوق الإنسان7". وتبدو 
أهمية هذا البحث فى مصر نظرا لما قررته المحكمة الدستورية العليا من أن مضمون 


)00( : .2.24 ,الت .مزه بأمطمموت بط 

(؟) ويلاحظ أن هذه الحقوق فى نظام ال 198 «مستصومه قد عبرت عنها المحاكم الإنجليزية حيث لا يوجد 

دستور مكتوب » كما عبرت عنها المحكمة العليا الأمريكية فى إطار دستورها الاتحادى . وكان هذا التحديد 

عاملا لظهور اصطلاح حكومة القضاة 659ق ناز دعل ؛6تممء انادع 11.2 إشارة إلى فضل القضاة وتحمسهم 

نحو توفير الضيانات لمذه الحقوق -5لز5 أ6 «نتقاهة 6000350 كاتممل 5عل «متاءعامء .اعه84ة عتمم ) 

16 الطتزم» 18 عل قنزهم 165 قهقل كائلةأتعططم0ه0؟ تأأممل كع 116 املاع مل - 5نانو للتتتاز قعسقا 

7 (.320 .م ءرأك ,مه ,815لآ-1طلام بعسعطاممعمدظ ١‏ 

() قلنا فى بحث لنا سئة ١917/8‏ عن تداخخل دراسة حقوق الإنسان فى العلوم المختلفة , مقدم لندوة نظمتها 

اليونسكو حول حقوق الإنسان بالقاهرة؛ إن اقتصار الدراسة والبحث فى حقسوق الإنسان على جانبها 
القانونى الوضعى يشكل خخطرا أساسيا يبد تكامل ذكرة حقوق الإنسان. 


7" 





القاعدة القانونية التى تسمو فى الدولة القانونية عليهاء وتتقيد هى بهاء إنم| يتحدد على 
ضوء مستوياتها التى التزمتها الدول الديمقراطية باطراد فى مجتمعاتهباء واستقر العمل 
بالتالى على انتهاجها فى مظاهر سلوكها المختلفة» وأنه فى هذا الإطارء والتزاما بأبعاده» 
لا يجوز للدولة القانونية فى تنظيماتها المختلفة أن تنزل باحاية التى توفرها لحقوق مواطنيها 
وحرياتهم عن الحدود الدنيا لمتطلباتهم المقبولة بوجه عام فى الدول الديمقراطية» ولا أن 
تفرض على تمتعهم بها أو مباشرتهم لها قبودا يكون جوهرها أو مداها مجانبا لتلك التى 
درج العمل فى النظم الديمقراطية على تطبيقها؛ وأن ضوع الدولة للقانون محددا على 
ضوء مفهوم ديمقراطى مؤداه ألا تخل تشريعاتها بالحقوق التى يعتبر التسليم بها فى الدول 
الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية» وضمانة أساسية لصون حقوق الإنسان 
وكرامته وشخصيته المتكاملة» ويندرج تحتها طائفة من الحقوق تعتبر وثيقة الصلة 
بالحرية الشخصية التى كفلها الدستور فى المادة الحادية والأربعين27. 

وقد اتجه القضاء الدستورى فى كثير من الدول إلى الأحذ بمفهوم حقوق الإنسان فى 
تحديده لمضمون الحقوق والحريات مستوحيا بعض أفكاره من الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان والاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان وأحكام المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان 
كا هو الخال فى ألمانيا وإيطاليا وإسبانيا والبرتغال وفرنسا. كا لوحظ أيضا تأثير إعلان 
الحقوق فى أمريكا على قضاء المحكمة العليا الأمريكية ("2. فيا المقصود ببذه الحقوق؟ 


١-تطور‏ فكرة حقوق الإنسان 
حقوق الإنسان قيمة إنسانية رفيعة بمقتضاها يتمتع كل كائن إنسانى بحقوق طبيعية 
تنبع من إنسانيته» أى تنبثق من كرامته الإنسانية. وقد ارتبطت دائ| بفكر سياسى 
متغير حتى أصبح بوجه خصاص محل اهتمام وبؤرة ترتكز عليها وسائل تحقيق العولة فى 
النظام الدولى الجديد. وقد تجسدت باد الأمر فى مجموعة من الوثائق الوطنية مثل 
(1)-00 ف نطتاقمء قتجامء) ,رة1[عصده نا بطتأقدمه ععتأقتاز 15[ 08 قاتمتااع16 اه 6ازودعء116 زناه [آعممهه 1/3110 
2 4 غ6 2.471 ,50110103163 ,نات تلق تطة200 0115ل أع 5ع تاه 076 تناع 2121165 
(؟) دستورية عليافى 4 يناير سئة 197 فى القضية رقم ؟؟ لسنة 8 قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد ؛ فى "1" يناير سنئة 1997 ص 2751١‏ مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج ه (المجلد 
الأول) قاعدة رقم ١5‏ ص 85 . ؟ يناير سنة 19817 فى القضية رقم '' لسنة ٠١‏ قضائية ادستورية» 
المجموعة السابقة» ج ه (المجلد الثانى) قاعدة رقم الحاص"١٠.‏ 
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العهد الأعظم ]635 3/3878 الذى استخلصه بارونات إنجلترا للحد من سلطة الملك 
جون سنة »١17١6‏ وإعلان الحقوق ق5قأطع21 05 8111 سنة 17177 بالولايات المتحدة 
الأمريكية» وإعلان الثورة الفرنسية الحقوق الإنسان والمواطن سنة ١9/84‏ . 

وأيا كان المصدر التاريخى هذه الحقوق وما طرأ عليه من تطور دولى وإقليمى» فإن 
هذه الحقوق تشترك في) بينها فى طابع واحد» هو ارتباطها بالذاتية الإنسانية . 

ويبدو التطور الدولى الإقليمى لهذه الحقوق فيما طرأ من تحرك عالمى وإقليمى واسع 
فى القرن العشرين لحاية حقوق الإنسان» وخاصة بعد انتهاء الحرب العالمية الثانية . 

فعلى المستوى العا مى» نص ميثاق منظمة الأمم المتحدة على أن من أغراض هذه 
المنظمة تطوير وتشجيع احترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية (المادة ٠.) /١‏ وى 
إطار هذا الميئاق أصدرت الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ١١‏ ديسمبر سنة ١15/8‏ 
الإعلان العالمى لحقوق الإنسان (١؟.‏ وأقرت الجمعية العامة للأمم المتحدة عهدين دوليين 
فى 17 ديسمبر 1957 ألما عن الحقوق المدنية والسياسية. وثانيها| عن الحقوق 
الاقتتصادية والاجتماعية والثقافية . هذا بالإضافة إلى جانب آخر من الاتفاقيات التى 
أجرتها الأمم المتحدة بشأن حقوق الإنسان» منها اتفاقية لمنع وعقاب جريمة إبادة 
الجنس (66206106) فى 4 ديسمير ١114/‏ » واتفاقيات جنيف فى ١؟‏ أغسطس ١9594‏ 
المتعلقة بحاية ضحايا النزاعات المسلحة» واتفاقيات منظمة العمل الدولية حول 
الحرية النقابية وحماية الحق النقابى (فى 4 سولية »)١954‏ والاتفاقية الخاصة بوضع 
اللاجئين (1 يولية »)196١‏ والاتفاقية الخاصة بالقضاء على جميع أشكال التفرقة 
العنصرية (فى ١؟‏ ديسمبر )١1970‏ والاتفاقية الخاصة بالقضاء على جميع أشكال التميبز 
ضد المرأة (فى 18 ديسمبر 191/4)» والاتفاقية الخاصة بتحريم التعذيب (فى ٠١‏ 
ديسمبر »)١1985‏ والاتفاقية الخاصة بحقوق الطفل ١(‏ ؟ نوفمبر .)١986‏ 

كا أقرت الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ١‏ من ديسمير 1186 المبادئٌ الأساسية 
لاستقلال السلطة القضائية . 

وعلى المستوى الإقليمى » أقرت الدول الأوروبية المنظمة لمجلس أوروبا اتفاقية حاية 
)١(‏ امتنع عن التصويت على القرار الصادر ببذا الإعلان كل من الاتحاد السوفيتى (سابقا) ودول أوروبا 

الشرقية» وجنوب إفريقياء والمملكة العربية السعودية . وقد اخعتلفت كل هذه الدول فى تعليل امتناعها عن 

التصويت . وقيل إن من أسباب امتناع المملكة العربية السعودية عن التصويت النص الخاص بالحرية فى 

تغيير الديانة (م/18) .2 ,نأك ,تزه ,أنة 180 1200065 
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حقوق الإنسان وحرياته الأساسية فى روما فى ؛ نوفمبر ٠46١؛‏ وقد أكدت هذه 
الاتفاقية على احترام الحقوق التى تضمنها الإعلان العالمى لحقوق الإنسان. والميئاق 
الاجتماعى الأوروبى فى ١18‏ أكتوبر ١‏ البرم بين دول مجلس أوروباء ثم الوثيقة 
الختامية لمؤتمر الأمن والتعاون فى أوروبا (1915) ثم ميثاق المجتمعات الأوروبية 
للحقوق الاجتماعية للعمال (9ديسمبر »)١19/64‏ وإعلان البرلمان الأوروبى للحقوق 
والحريات الأساسية (؟١‏ إبريل .)١1989‏ 

كما صصدرت عدة وثائق إقليمية أخرى تؤكد على احترام حقسوق الإنسان» منها 
معاهدة السلم اليابانية »)١1464 ١(‏ والنظام الأساسى الخاص بمركز تريستا (5 »)1١965‏ 
وميثاق منظمة الدول الأمريكية لعام »١145/‏ والاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لعام 
4 ؛ وعلى صعيد الدول الإسلامية أصدر المجلس الإسلامى العالمى المنعقد فى 
باريس ١98١‏ بيانا عن حقوق الإنسان فى الإسلام» أورد العديد من هذه الحقوق . 

وفى نطاق الدول الإفريقية» أقر مؤثمر القمة الإفريقى المنعقد فى نيروبى 2198١‏ 
الميئاق الإفريقى لحقوق الإنسان والشعوب ودخل حيز التنفيذ فى ١؟‏ أكتوبر ١198"‏ . 
وعلى مستوى الدول العربية أعسدت مجموعة من خبراء الأمة العربية من أهل الفكر 
والقانون المجتمعين فى مدينة سيراكوزا بصقلية فى إيطاليا ١9١‏ مشروع ميثاق لحقوق 
الإنسان والشعب فى الوطن العربى » تبناه بالإجماع المؤتمر السادس عشر لاتحاد المحامين 
العرب فى الكويت ١187‏ وناشد جميع نقابات المحامين فى الدول العربية أن تدعو 
الحكومات العربية إلى التصديق عليه . 

وعلى الرغم من أهمية هذه الاتفاقيات والإعلانات» إلا أنه يجب أن نميز بين وثائق 
لها صفة إلزامية بن موقعيهاء وهى الاتفاقيات؛ ووثائق لها صفة أدبية هى الإعلانات 
والبيانات . كا يجب أيضا التمييز بين وثائق لها نطاق عام يحمى حقوق الإنسان فى 
مجموعها مثل الإعلان العالمى الحقوق الإنسان» والعهدين الدوليين لحقوق الإنسان 
المدنية والسياسية» والاقتصادية والاجتماعية والثقافية » والاتفاقية الأوروبية لحقوق 
الإنسان» ووثائق أخرى ها نطاق خاص بعضها يحمى حقوقا معنية للأفراد مثل 
الاتفاقيات الخاصة بمنع التعذيب» ومنع إبادة الجنس» ومنع التمييز العنصرى» 
وبعضها الآخر يحمى حقوقا لفئات معينة من المواطنين مثل اللاجئين» والعمال» 
والنساءء والأطفال. 


٠ 





وعلى أية حال» فإن إعلانات حقوق الإنسان سواء كانت عالمية أو إقليمية» لم تعد 
جرد دعاوى فلسفية أو نداءات أخلاقية» بعد أن تبنت كثير من المحاكم الدستورية » 
وكذلك المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان مفهومها فى مقام تحديد الحقوق والحريات» 
مما أعطى دورا للقضاء فى تطوير وتحديث هذه الحقوق0). 

إلا أنه بالإضافة إلى الدور القضائى فى استخلاص القيمة الدستورية للحقوق 
والحريات» فإن بعض الدساتير ضمنت هذه الإعلانات فى الوثيقة الدستورية فنالت 
ذات القيمة الدستورية التى تتمتع بها نصوص الدستور؛ مثال ذلك الدستور الفرنسى 
سنة 150 الذى أشارت ديباجته إلى إعلان حقوق الإنسان والمواطن سنة ١189‏ وأكد 
المجلس الدستورى أن هذه الديباجة تتمتع بذات القيمة الدستورية لنصوص الدستور. 
وكذلك أيضا الدستور الكندى الذى ضمّن بين ثناياه الميئاق الكندى للحقوق 
والريات الصادر سنة .١9487‏ ىا ضمن دستور بنين الصادر سنة 1145 بين ثناياه 
الميثئاق الأفريقى لقوق الإنسان وحقوق الشعوب الصادر سنة 194/1١‏ . 


؟١-أجيال‏ حقوق الإنسان 

إذا استقرأنا مواثيق حقوق الإنسان نجد أنها تعكس تنطور دائرة هذه الحقوق . فلم 
تقتصر هذه المواثيق على تخويل صاحبها حرية الحركة والتصرف والالختيار» بل امتدت 
إلى تخويله حقوقا اجتماعية واقتصادية قبل الدولة تخوله الحق فى إشباع احتياجات 
أساسية مثل التأمين الاجتماعى والرعاية الطبية» والعمل والراحة» والتعليم والثقافة إلى 
غير ذلك من عناصر أساسية للتنمية الاجتماعية للفرد. وهى حقوق يستطيع بمباشتها 
التمكن من مباشرة الحقوق المدئية والسياسية . 

وقد أقر الإعلان العالمى لقوق الإنسان الصادر سنة ١914/‏ هذه الحقوق فى المواد 
من (؟7 إلى 77). وبئاء على ذلك فإن حقوق الإنسان أصبحت من نوعين : 

١‏ حقوق تخول صاحبها بج سلوك معين» وتتمثل فى الحقوق المدنية والسياسية فى 
مواجهة الدولة» وهذا هو الجيل الأول لقوق الإنسان. 

حقوق تخول صاحبها الحق فى اقتضاء خدمة أساسية من الدولة» تلتزم الدولة 


للق .م مأك ,ره ,قاع 1اعممةء مسقل 


. ١ 





بتمكينه منهاء وتتمثل فى الحقوق الاقتصادية, والالجتاعية »و الثقافية؛ وهذاهو 
الجيل الثانى لقوق الإنسان. وببذه ا حقوق يستطيع الإنسان أن يباشر الجيل الأول من 
حقوق الإنسان بفعالية وكفاءة . 

ويجدر التنويه إلى أنه فى الثمانينيات ظهر جيل ثالث الحقوق الإنسان سماها البعض 
حقوق الشعوب ''168م607م 04 اداع 11" يشير بوجه خاص إلى الحق فى السلاه(١)‏ والممق 
فى التنمية("2 وا حق فى البيئة0" وا حق فى الثقافة . وهذه الحقوق تخول جميع الأفراد حى 
مطالبة غيرهم من الأفراد باحترام قيم عالمية معينة فى إطار من التضامن (4). حتى إنها 
سميت بحقوق التضامن "501105116 عل 5اذه2" 2*0. إلا أن هذا الجيل لم يتبلور بعد 





)١(‏ ويتضمن حق كل إنسان فى الكفاح ضد جرائم الحرب والحرائم ضد الإنسانية ومحاكمة مرتكبيهاء والحق فى 
رفض تنفيذ الأوامر غير الشرعية أثناء النزاع المسلح إذا كانت تخالفة لقوانين الإنسانية» والحق فى اللجوء 
السياسى إذا كان المطالب به قد تعرض للاضطهاد بسبب نشاطه فى الكفاح من أجل السلام وضد الحرب . 

(1) وقد أعلهه الجمعية العامة للأمم المتتحدة فى عدة قرارات لها منها القرارات رقم 1616و1717/5 و/ا1١/١‏ 
و7171 الخاصة بالموارد البشرية من أجل التنمية» والقرار رقم حول إعلان التقدم والتنمية 
الاجتماعية» والقرار رقم ١177‏ الخاص بالإستراتيجية الدولية للتنمية. وكذلك أصدرت القرارين رقم 
5١‏ ألسنة ١91/5‏ حول إعلان إنشاء نظام اقتصادى دولى جديد وبرنامج العمل .حول هذا 
النظام الدولى . وقد أشارت إلى الحق فى التدمية للينة للم المنحدة لحقوق الإنسان فى قرارها رقم ع فرفرة 
كما ورد هذا الحق صراحة فى إعلان صدر من اليونسكو وصف هذا الحق بأنه يندمج فى كل كائن وجماعة 
إنسانية» وحدد أن هذا الحق يتضمن فتح الطريق نحو مساواة كاملة فى وسائل التقدم والازدهار الجماعية 
والفردية فى مشا يحترم قيم التضارة والثقافة الوطنية والعالمية.ع0 0:016ع.آ ,تممدة طهائه املطم) 

18 ع0 35 165 فصقل عستقادع م2000 كاتمعل دعل 6الجناعع زع[ زاتعستءممم1ءناع0 ننه عتصصرمط!] 

. (109 .م باك .هه ,لعتبلعاع متخ ,ممقطممع مو ع أله ستاسصوء 

() وقد نادى به مؤتمر الأمم المتحدة لقمة الأرض فى ريو دى جانيرو سنة 1947 على أثر مؤقّر إستكهولم سنة 
5 الذى نادى أيضا مبذا اللمق . 

(4) أنظر: -0متاتطنقهمه عنمل بسملئةتفمقع 6صمتعامه 12 قمهل عسصسمطئ! عل عاتممل 165 زنادعووناه2 ,دز 
.2 ,1987 قلتة8 ,1تالقهم متاطنام غتمعل صمتناءع1امع بقعتس مهمع .له بقمستصمط! عق واتميل أه اعم 
.127 

وانظر: لاط 60]ل0ع ,0111م 70:10 2ه دملغه تلو طماع عط؟' ,0تمق:0) .كغطو مقتصياكة رمعامعظ وتعطح 
.470 .م ,1997 مطاتمدة عنعاة له 5تابيدط 

(6) انظر: -دظ نه [أعصدم ل طتاقهمء ا قعل عملع 61 1م00 105 ,امتقصة0) تتممجة؟] بتنءط10 وعدومو1 
3 1631 13 - 10 ,قتنوط ,قعصدعةم10 

منشور فى كتاب : 

5 065 20316 تماد 6 أ ع [أعصدم ننه تأقصمء سمناءة20م ,اعصدم تاس أ أقممه [تمكقومم) 

.9 ,1993 ,قتمةط ,آآ عتصساه/؟ 67 تشعو [عسرمء ناه عع مع تناعومه تعستصتمط 1 عل 
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فى الصيغة الدولية أو الدستورية الملزمة . وقد انتقده العميد ريفيرو )١(‏ على أساس أن 
كل حق من الحقوق له صاحب يطالب به» ومضمون معين» وطرف أخمر يطالبه 
باحترامه» وجزاء يترتب على إهداره» وقال إن هذه العناصر الأزبعة غير متوفرة في 
يسمى بالحقوق الجديدة للإنسان» وتساءل عمن هو صاحب هذه الحقوق» هل هو 
الفرد أم هو الشعب أم هى الإنسانية؛ وقال إن مضمونه مازال غامضاء إذ لا يعرف من 
هو الطرف الآخر فى هذه الحقوق هل هو الدولة أم هى المشروعات الخاصة أم هى 
المنظيات الدولية» ولا توجد جهة قضائية يمكنها أن تفرض الحزاء عند إهدار هذه 


الحقوق . 
وقد لوحظ أن هذه الحقوق لم تدخل بعد فى إطار الحقوق التى نالت الحماية 
الدستورية فى معظم الدول9؟ , 


إلا أن المحكمة الدستورية العليا © فى مصر أقرت الحق فى التنمية على أساس أنه 
وثيق الصلة با حق فى الحياة» وكذلك باحق فى بناء قاعدة اقتصادية تتوافر أسبابباء 
وعلى الأتخحص من خصلال اعتماد الدول ‏ كل منها فى نطاقها الإقليمى ‏ على مواردها 
الطبيعية ليكون الانتفاع بها حقا مقصورًا على أصحابها ؛ وأشارت المحكمة الدستورية 
العليا إلى الإعلان الصادر فى 5 ديسمبر سنة ١945‏ عن الجمعية العامة للأمم المتحدة 
فى شأن التنمية» وإلى المؤتمر الدولى لحقوق الإنسان المنعقد فى فيينا لسنة ١1957‏ الذى 
قرر كذلك الحق فى التنمية . 


2-5551 


() ,قع7و0116م أ 220283165 35062083 06 عنالا12 ,عتستططمط"! 8ل 5غأمتل نوع كلامم عل كتع/١"‏ رمجع 11 
.6 - 673 .مم ,1982 
فم .769 بلقه .مه بلمعقمة0 أتوممة؟] رترع10] عدوعول 
(') دستورية عليا فى ١‏ مارس سنة 1997 » القضية رقم 4" لسئة ١6‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم (؟) ص ,65١‏ 
وقد قيل بأن الحق فى التئمية يؤكد حق الجميع فى التنمية» وأنه لا يجوز للدول الصناعية أن ترفض طلبات 
الدولة النامية بنقل التكنولوجيا إليها أو أن ترفض تقديم المساعدة الاقتصادية لحاء لأن هذا الرفض يعتير 
إنكارا لحق البشرية فى التدمية . انظر: 
- 0.699 ,1995 ,و16 [ععتتحتظ أتئة اتؤنام8 ,آلا رتمزه181 معتعوع؟ ,إعاط موي00 
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الفصل الثانى 
التحديد الدستورى للحقوق والحريات 


ديهمت-١‎ 

بينا فيا تقدم مفهوم حقوق الإنسان فى تطورها وعرضنا لوثائق حمايتها على المستويين 
العالمى والإقليمى . وقلنا إن هذه الحقوق قد أسهمت فى تحديد الحقسوق والحريات التى 
تشملها الشرعية الدستورية وفقا لما جرى عليه القضاء الدستورى فى كثير من الدول . 


ومن هنا يثور البحث عن ماهية الحقوق والحريات النى تحظى با حماية الدستورية . 
لا صعوبة فى الببحث عندما يحدد المشرع الدسئورى صراحة هذه الحقوق والحريات من 
خلال ما يضعه من قواعد دستورية تحدد بذاتها المضمون القاعدى لهذه الحقوق» أو 
نترك هذا التحديد للمشرع » ففى هذه الحالة تكون نصوص الدستور هى المصدر المباشر 
لشرعيتها الدستورية . وإنها يدق البحث حول ما إذا كانت هناك حقوق وحريات أخرى 
تشملها الشرعية الدستورية دون أن ترد صراحة فى الدستور » وذلك إذا كانت نتيجة 
لازمة للنظام الديمقراطى الذى تأخا به الدولة » أو استخلصت على نحو غير مباشر 
من الحقوق والحريات التى نص عليها الدستور صراحة ومباشرة ».وفى هذه الحالة تكون 
المبادئ الدستورية هى المصدر لهذا التحديد المسمتخلص من ثناياه» والذى يستخلصه 
القضاء الدستورى فى مقام تفسيره للدستور. 


وسنعرض فيا يل للتحديد الدسنورى المباشر للحقوق والحريات» ثم نبين بعد ذلك 
التحديد الدستورى غير المباشر لهذه الحقوق والحريات . 
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المببحث الأول 


التحديد الدستوريى المياشسر 
للحقوق والحريات 


: ١-كيفيته‏ 
ويسمى هذا المنهج بالوضعية القانونية "101016نال 01553زوه20" . و إذا نظرنا إلى 


موقف الدساتير نجد أن الدستور الإيطالى قد تجنب الإشارة إلى تعبير الحقوق الأساسية» 
واستتخدم فى المادة الثانية )١(‏ منه تعبير «حقوق الإنسان غير القابلة للمساس 020105 
6تتتحطده ]1 ع0 121101350165 », وحدد هذه الحقوق صراحة ف المادة ١1"‏ وما بعدها من 
الدستور. وانتهج فى هذا التحديد منهج التوسع فى بيانها على وجه التفصيل . على أن 
التعبير الذى استخدمه الدستور الإيطالى فتح الطريق أمام القضاء الدستورى 
لاستخلاص ما يسمى بالحقوق الطبيعية التى قيل بأن الدستور قد أغفل بيانها ("2. وإذا 
نظرنا إلى الدستور الألمانى الا تحادى نجد أنه قد أورد ما أساه بالحقوق الأساسية فى المواد 
من ١‏ إلى ١9‏ و١5/5و9‏ و78 و ١١٠و‏ "١٠و ٠١5‏ مقتصرافى بيانه على حقوق 
الإنسان التقليدية والتى تمثلت فى جيلها الأول (الحقوق المدنية والسياسية) دون الحقوق 
الواردة فى جيلها الشانى (الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية)» إلا أن وصف 
الدولة بأنها اشتراكية فتتح الطريق أمام القضاء الدستورى لاستخلاص حقوق فى الدولة 
حسبم| يقتضيه النظام الاشتراكى”" . أما الدستور النمساوى فلم يعرف فكرة الحقوق 


)١(‏ نصت المادة الثانية من الدستور الإيطالى على أن الجمهورية تعترف وتكفل حقوق الإنسان غير القابلة 
للمساس بها سواء بصفته فردا أو عضوا فى المجتمع أو فى ممارسة شسخصية . 

(؟)انظر: -008 نامع - كقلة تع طتقلدم؟ تالمع قع0 دمناءعع ممم 13 عل ع16رمم غأه ام ز0 :زعاماءاعيهدتة. 6 
نلق 6 طنة 120 020115 أع قعصدكممتناء ودع العصدم تأ ساتقدمء كتنامء) عممعتلة عالعسدم لاله 
.(308 - 307,.م ,1987 بقعتسامدمع]1 

(؟) «الأقد0» ,لقصداط ك1" ,تلق التعصة د10 فاتممل دعل دمناأء اميم 15 ع0 ع0116م أع امه 0 زممنكط. 0 متندل1 
لمع صمقلدم؟ ماتمعل أ قعصدعءةمممتء وعم اأعصده مقرم قتتامء) لمقستعالع 160601 [عصدمنن 
(245 ,244 .م ,1987 بوعتج201م2] تللم 
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الأساسية كاصطلاح فنى» وإنما اقتصر فى مقام بيان اختصاص المحكمة الدستورية 
على الإشارة إلى دورها عند انتهاك الحقوق التى يحميها الدستور (المادة ١55‏ 770 - 8). 
ولكن يلاحظ أن الاتفاقيات الدولية فى النمسا تعتبر جزءا من القانون الاتحادى وتأخذ 
مرتبة الدستور الاتحادى . وقد تضمئت معاهدة فيينا لسنة ١94665‏ نصوصا تتعلق 
بالحقوق الأساسية سبق أن تضمنتها من قبل معاهدة سانت جيرمان كيا كان انضمام 
النمسا إلى الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان له أشره فى توسيع نطاق هذه 
الحقوق7). على أن ذلك لم يمنع المحكمة الدستورية النمساوية من استخلاص حقوق 
أساسية» مع شىء من التحفظ والحذر والمهارة . وإذا نظرنا إلى فرنسا نجد أن دستور 
الجمهورية الثالشة سنة ١/1/6‏ لم يشر إلى شىء من هذه الحقوق» وجاء دستور 
الجمهورية الرابعة سئة ١94557‏ » فأكدت ديباجته بصيغة رسمية الحقوق والحريات التى 
تضمنها إعلان الحقوق سئة ١7/84‏ » وأضافت إليه ما أسمته بالمبادىُ الرسمية المعترف 
بها بواسطة قوانين الجمهورية؛ وجاء دستور فرنسا الحالى للجمهورية الخامسة سنة 
:» فأحال فى ديباجته إلى حقوق الإنسان التى تضمنها إعلان ١74‏ و إلى ديباجة 
دستور 14557» وأنشأ المجلس الدستورى لمارسة رقابة دستورية على مشروءسات 
القوانين بعد إقرارها من البرلمان وقبل إصدارها من رئيس الجمهورية. وقد تمكن 
المجلس الدستورى كما سنبين فيما بعد من إضفاء حماية دستورية على الحقوق المشار 
إليها فى ديباجة الدستور واستخلاص عدد من الحقوق الدستورية من مواد الدستور 
الفرنسى . وجاء الدستور الاتحادى الأمريكى فنص على مجموعة من الحقوق والحريات» 
ونص التعديل الرابع عشر للدستور على شرط استعمال الوسائل القانونية 6ناط" 
"1839 04 27106685 لكى يستوعب مأ ل يرد صراحة فى سائر نصوص الدستور أو فى 
إعلان الحقوق "قاطع ف 04 8111"» مما أعطى للمحكمة العليا الأمريكية سلطة واسعة 
فى استخلاص الحقوق والحريات التى يكفلها الدستور. وجاء الدستور الأسبانى فبدأ 
بتحديد الحقوق والواجبات الأساسية » ثم ميز بين الحقوق الأساسية والحريات العامة 
(المواد ١6‏ إلى 9؟) وحقوق وواجبات المواطنين (المواد من "٠‏ إلى 78)» والمبادئّ 
الحاكمة للسياسة الاجتماعية والاقتصادية (المواد من 4 إلى 07). ولكن ذلك لم يمنع 
المحكمة الدستورية من التوسع فى تفسير هذه الحقوق . 

وجاء فى الدستور المصرى )١91/١(‏ » فأبدى عناية فائقة بكفالة الحقوق والحريات 
)١(‏ نأ تأقهمء ج00 ,للها لعصة لم10 كأتمتل دعل ممتاءععاممم 19 عل عقاتمم دع غعةز0 تمع صتلط0 معط" 


(ف المرجع المشار إليه فى الحامش السابق ص 55 ”7) . .لاع تطء عالعصدمة 
اذ 





المدنية والسياسية, والاقتصادية» والاجتماعية» والثقافية فى كل من الباب الشانى 
الخاص بالمقومات الأساسية للمجتمع» والباب الثالث الخاص بالحريات والحقوق 
والواجبات العامة» والباب الرابع الخاص بسيادة القانون. وبلغ الأمر إلى حد اعتبار 
الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية من المقومات الأسساسية للمجتمع . وفوق كل 
ذلك» فقد عنى الدستور ف المادتين ١‏ و 4 على تأكيد ديمقراطية نظام الحكم» وعنى 
فى المادتين 554 و 50 بتأكيد سيادة القانون» مما أعطى المجال للمحكمة الدستورية 
العليا لاستخلاص مزيد من الحقوق والحريات أكدها الدستور بطريق غير مباشر. 


١-_الحقوق‏ الأساسبية 

ترجع تسمية بعض الحقوق بأنها أساسية إلى وقت أن كانت حقوق الإنسان فى جيلها 
الأول كحقوق مدنية وسياسية؛ إلا أن هذا المضمون قد لحقه التطور بظهور الجيل 
الثانى الحقوق الإنسان » ثم جيله الثالث . وم يكن اصطلاح الحقوق الأساسية معروفا فى 
فرنسا حتى السبعينيات» حيث بدأ فى الظهور فى كتابات الفقه القانونى كغطاء قانونى 
لفكر القانون الطبيعى لحقوق الإنسان. وتبدو الصعوبة فى إيجاد منهج لاستخلاص ما 
يمكن اعتباره حقوقا أساسية بالمعنى القانونى . والواضح أن المحاية الدستورية للحقوق 
المستقاة من إعلانات حقوق الإنسان هى التى تكشف طابعها الأساسى» فإضفاء 
الحماية الدستورية على الحقوق هو الوسيلة الوحيدة لإعطاء هذه الحقوق قيمة أعلى من 
القيمة التى يمنحها التشريع العادى» ورفعها إلى قمة النظام القانونى . وقد تجى ذلك 
فى الولايات المتحدة الأمريكية من خلال ما تضمنته التعديلات الواردة على الدستور 
الأمريكى(١2.‏ وفى إيطالياء اعتبرت حقوقا أساسية كل الحقوق التى تنال حماية بواسطة 
المبادئٌ الدستورية؛ سواء نص عليها الدستور صراحة أو استخلصت ضمنا رغم 
ورودها فى قوانين عادية» وذلك فى ضوء ما نص عليه الدستور الإيطالى (المادة ؟) من 
أن الجمهورية تعترف وتكفل الحقوق المصونة للإنسان0©. 

وف ألمانياء تعتبر حقوقا أساسية الحقوق التى جبدف إلى حماية حرية الفرد فى مواجهة 
تدخل السلطة العامة. وقد أكدت المحكمة الدستورية الألمائية طبيعة هذه الحقوق 
)١(‏ حدز 6 تاقتاعة د 'ل قلطنا - كلها تللق لقاع ه1003 5أأمتل 06 20101 ضآ ,قتصل عاتو1 
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ووظيفتهاء قائلة بأن هذه الحقوق شخصية "45 ناءه[ط5" يمثل الأفراد فيها صفة 
الدائن وتمثل الدولة فيها صفة المدين» وأن وظيفة هذه الحقوق تتمثل فى الدفاع عن 
الفرد ضد تدخل السلطة العامة فى بعض المجالات؛ ولهذا سميت هذه الحقوق بأنها 
دفاعية "58أسومع126". على أن المحكمة الدستورية الالمانية استعانت فى بعض الأحوال 
بالوظيفة الموضوعية للحقوق فى مجال حمايتهاء فذهبت فى حكم لها بأن حرية التعبير 
تستخدم للمساهمة فى تشكيل الرأى العام ما يجعلها تتمتع بقيمة أكبر من قيمة 
الاستعمال الخاص » وأنه لتحقيق هذا الهدف تتمتع هذه الحرية بقيمتها فى الديمقراطية 
الحرة» وتتمتع بطابع مطلق فى النظام الديمقراطى الحر. بل ذهبت المحكمة الدستورية 
الألمانية فى سنة ١410‏ إلى أبعد من ذلك حين أكدت حماية الجنين إلى حد إلزام الدولة 
بضمان توقيع الجزاء الجنائى على الأجهاض سواء ما وقع من الأم أو من الغير9)) ثم 
أكدت هذه الحماية فى حكم لها سنة ١1917‏ من خلال سلطة المشرع التقديرية فى توقيع 
الجزاء الجنائى أو الاكتضاء بتدبير منعى وفق المبدأ التناسب”). وأمام ظهور الحقوق 
الاجتماعية والاقتصادية والثقافية (الجيل الثانى لحقوق الإنسان)» فإن الطابع الموضوعى 
للعدالة الاجتماعية أدى إلى الدعوة إلى الانتقال من الطابع الشخصى للحقوق الأساسية 
إلى أهمية مراعاة الظروف الاجتماعية » جما أدى إلى لق واجبات إيجابية على الدولة تفرض 
عليها مراعاة العدالة الاجتماعية . ومع ذلك ظل القضاء الألمانى متحفظا بشأن هذه 
الدعوة» إلى أن استقر الأمر على أن الاستجابة لمقتضيات العدالة الاجتماعية يعتبر التزاما 
موضوعيا يقع على عاتق المشرع يتعين عليه مراعاته» وتراقب المحكمة الدستورية 
مسلك المشرع فى حالة الانتهاك الصارخ لهذا الالتزام أو فى حالة الإهمال الجسيم 

المحقق70"؟ , 

)١(‏ انظر الحكم رقم / لسنة 191/0 للمحكمة الدستورية الاتحادية الألمانية من خلال الرقابة المجردة على المادة 
١‏ عقسوبات لأنها لا تعاقب على الإنجهاض الاختيارى الذى يتم ببواسطة طبيب خلال الاثنى عشر 
أسبوعا اللاحقين لحالة الحمل » على أساس أن الحق فى الحياة يملكه كل كائن حى وليس الإنسان فحسب 
وأن الإأجهاض يقع اعتداء على حق الجنين فى الحياة بوصفه كائنا حيا. وقد ميزت المحكمة الدستورية 
الألمانية بين حق الإنسان فى الحياة بوصفه حقا أساسيا (شخصيا) لارتباطه بالإنسان» وحق الكائن الى 
(الجنين) فى الحياة بوصفه حقا أساسيا (موضيعيا) لأنه يرتبط بالكرامة الإنسانية التى يحميها الدستور» 
والتى يتمتع مبا الجنين . (انظر: قكنامء 366 رمستمءن5 م لأتعله0 اع «مامقلا8 هقصة/71/ ,708عة]/1 تابوه 
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وفى فرنساء يسود الاتجاه بأن الحقوق «الأساسية» فى النظام القانونى الفرنسى هى 
التى تتمتع أيضا بالحاية الدستورية» وذلك بتشبيه ما هو أساسى بأ هو دستورى؛ 
وذلك استنادا إلى تدرج القواعد القانونية فى النظام القانونى» وأن ما يعتبر أساسيا فى 
هذه القواعد هو ما يتضمنه الدستور وليس التشريع» جما يعنى أن الحقوق الأساسية لا 
تتصف بالأساسية إلا إذا قررها الدستور. وبالتالى» فإن الحقوق الأساسية تكون هى 
الحقوق الدستورية . وقد لوحظ أنه فى بداية الرقابة الدستورية فى فرنساء اعتبر الطابع 
الأساسى للحقوق أساسا لدستوريتهاء ثم تطور الأمر بعد ذلك واعتبرت الصفة 
الدستورية للحق مبررا لإضفاء الطابع الأساسى عليه . وكنتيجة لذلك» قيل بأنه فى 
إطار المنطق القانونى تبادل كل من السبب والأثر موقعه ودوره(١2.‏ ولوحظ أنه إذا نظرنا 
إلى الطابع الأساسى من ناحية الجوهرء فإن هذا الطابع هو الذى يؤدى إلى الحماية 
الدستورية» ببخلاف ما إذا نظرنا إلى هذا الطابع من ناحية الشكل» فإن صفة 
الدستورية هى التى تمنح هذا الطابع الأساسى . فإذا نظرنا إلى الناحية الجوهرية يمكن 
استخلاص الحقوق الأساسية ولو لم ترد فى أحد نصوص الدستورء اعتمادًا على وجود 
قاعدة غير مكتوبة يستخلصها القاضى . وقد استطاع المجلس الدستورى الفرنسى 
استخلاص بعض الحقوق الأساسية مما يقتضيه النظام العام» ومن قبيل ذلك الحق فى 
أمن الأشخاص والأموال "قدعاط تمل أ فقهههدمدم 5عل قاأسساء6ة 313 عامل مآ" 7ك 
فقد استمخلص المجلس الدستورى هذا الحق وأعطاه قيمة أعلى من حق الإضراب الذى 
يتمتع بقيمة دستورية» والذى يتعين وضع حدود له بإجراء التوازن الضرورى بين الدفاع 
عن المصالح المهنية التى يعتبر الإضراب أحد وسائلهاء وبين حماية المصلحة العامة التى 
قد يكون من شأن الإضراب الممساس بها وعلى رأسها استمرار المرافق العامة. كا 
استخلص القضاء بعض الحقوق الأساسية من خلال المبادىُ العامة للقانون؛ ومن 
قبيل ذلك الحق فى المساواة0©. 

وبوجه عام» فإنه إذا كان جوهر الحقوق الأساسية قد تحدد لاية قيم مشتركة للحياة 
الإنسانية سواء فى جانبها العضوى (الأمن وحرية الانتقال والسلامة المدنية ... إلخ)» 
أو فى جانبها النفسى (الفكر والتعبير والخصوصية والاعتقاد)ء فإنه قد تطور فى جيله 
الثالث لكى يصبح هو الحق الجوهرى اللازم للمجتمع بأسره "0816ماع 5001616 8آ" . 
)١(‏ انظر: -عدز 6اللعة! بععهف اع ع«سلمامعممقلهه؟ كالمل دعل ععمعع عم[ بلمقعاظ عممعناظ 
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فكل ما يعتبر ضروريا لاستكال الهياكل اللازمة للمجتمع؛ يعتبر أمرا أساسيا ويتمتع 
بالقيمة الدستورية. وقد أشير فى هذا الصدد إلى الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان 
والحريات الأساسية» فقد أشارت ف ديباجتها إلى أن المحافظة على الحريات الأساسية 
تعتمد على نظام سياسى ديمقراطى بمعنى الكلمة من ناحية» ومن ناحية أخرى تعتمد 
على فكرة مشتركة واحترام مشترك لحقوق الإنسان. وهكذاء فإن النظام القانونى للدولة 
الديمقراطية يمكن أن يتحول إلى مجموعة من اللحقوق الأساسية(١).‏ 

وتعتبر الحقوق الأساسية فى هذا النطاق أساسا للدولة القانونية» ويتجلى ذلك فى 
العنصر الموضوعى لسيادة القانون("2. فالدولة القانونية ليست قوقعة فارغة من المعنى أو 
تقبل الامتلاء بقيم أو حقوق مهما كان نوعها؛ بل إنها نظام قانونى يقوم على احترام 
الحقوق «الأساسية؟ المسلم بها ديمقراطيا . 

والخلاصة. فإن نظرية الحقوق «الأساسية» تستمد جذورها من أفكار حقوق 
الإنسان» وتعتمد على أساس من الديمقراطية» وسيادة القانون. وتنال قيمة دستورية 
سواء وردت صراحة فى نصوص الدستورء أو استخلصت ضمنا من مبادثه 
الدستورية . وعلى هذا النحوء فإن كافة الحقوق التى تتمتع بها الحاية الدستورية تعتبر 
حقوقا أساسية من الناحية الدستورية . فإذا نظرنا إليها من زاوية القانون الطبيعى أطلق 
عليها اسم «حقوق الإنسان) 5 وإذا كانت هذه الحقوق فد لحقها التطور عا جاء فى 
القانون الطبيعى» وعبرت عنها بعض إعلانات واتفاقات حقوق الإنسان» فإن القوة 
القانونية لهذه المواثيق الدولية تعتمد من الناحية الشكلية على ما يعطيها إياها القانون 
الداخلى . دون إخلال بقيمتها الدستورية التى قد تستخلص ضمنا من المبادئٌ 
الدستورية . وتنستمد الشرعية الدستورية لهذا التطور من المبادئىٌ الدستورية للمجتمع 
الديمقراطى والتى لا تقف فى وجه أى تطور يدعم الكرامة الإنسانية . وقد قيل بأن كل 
مجتمع لا تكفل فيه ضمانات الحقوق لا أثر فيه للدستور9'. 

وواقع الأمرء فإن الحقوق الأساسية بالمعنى الدستورى لا طابع موضوعى يستمد من 
أساسها الدستورى دون إخلال بطابعها الشخصى إذا كانت هذه الحقوق مستمدة من 
الجيلين الأول والثانى الحقوق الإنسان. 
1١)‏ )انظر : -10208 65امعط1[1 غة 5از00آ ,اقتصو8 - غ10كال/ا عناوتسمتسو2 أن أعطتتعة الع تاها توا 5 ستوام 
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(9) انظر : عقنال علا ,2115آ1) ععصوعة رع قامعطة! 18 اع مله ناوتتستصلخ'! عل ععناز عا بعسعلهكل38 عامسوظ 
.(239 .م ,1999 ,رعممطمعوم ععقموه'1 عل 





5 الحريات 

يتعذر إعطاء تعريف دقيق للحريات» حتى قال البعض عنها بأنها إحدى الكلمات 
الرديئة التى تملك قيمة أكثر من معناهاء وتغنى أكثر ما تتكلم» وتطلب أكثر ما 
17 وقال عنها مونتسيكو بأنه لا توجد كلمة لقيت أكثر من معنى مختلف» مما 
لقيته كلمة الحرية7؟». وذهب البعض إلى أن المجلس الدستورى قد ساهم فى غموض 
فكرة الحريات فى تمييزه بين الحقوق والحريات الأساسية دون أن يبين مبرر هذا التمييز. 
وقد جرت عدة استتخدامات لفكرة الحريات» فقيل بالحريات العامة» وقيل بالخريات 
الأساسية . 

وبالنسبة للمعنى الأول للحريات فإنه يتحدد وفقا لمفهوم سياسى يشير إلى العلاقة 
بين الإنسان والسلطة» ويحددها بقدر اعتراف الدولة؛ مما يلزم معه أن تتدخل السلطة 
العامة لفرض التاية القانونية لها وإلقاء واجبات عليها للتمكن من مباشرتها . ووفقا 
لهذا المفهوم تتمثل الحرية العامة فى حرية الاشتراك فى أعباء الحكم فى صورة الحقوق 
السياسية مثل التق فى الانتخاب والحق فى الترشيمح» كما تتمثل أيضا فى الحرية الذانية 
للفرد فى مباشرة حقوقه فى مواجهة السلطة دون تدخل منهاء مثل الحق فى التنقل والحق 
فى الحياة الخاصة . وقد ذهب رأى آخر إلى أن الحريات العامة هى مجموعة الحقوق 
الأساسية التى تعتبر فى الدولة الحديثة الحرة لا غنى عنها لقيام حرية حقيقية . إلا أن 
هذا الرأى ينطوى على توسيع مدلوفها على نحو يفقدها التماسك القانونى . ولهذا ذهب 
رأى آخر إلى قصر مدلول الحقوق الأساسية على ما يتعلق بالإنسان» وأنه لذلك تعتبر 
جميع الحريات العامة حقوقا أساسية» بخلاف جميع الحقوق الأساسية فإنها لا تعتبر 
بالضرورة حريات عامة . وتتميز الحريات العامة بأهها تتمتع بالحاية القانونية من الدولة 
فى مواجهة السلطة العامة”"» وبغير ذلك نظل الحرية فى نطاق ما يسمى بالحق 
الطبيعى7؟؟, 


)١(‏ انظر: .144.م ,1998 غنامخة - عا لتنال ,عدان تل قناز 6اللقبضعة؟! رقامعط! 12 بتتتوعمع/ا اعطاءناة 
00 .آ ,2 رقأ[ قعل امك 'يآ بلاعتناوو6 1م140 
(9) انظر فى عرض هذه الاتباهات : 

. 12-19 .مم ,1995 رق لمق ,013 1لل6 رعسممتسصمط"'! عل 02015 غه معنو نانم ومأتتعطئآ ردماعرطع] د16لاً© 
0( .144.م ,ناك .مه انق ممع ؟؟ [عطاء 181 
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ويترتب على إضفاء الحماية القانوزية على الحرية اختلاط معناها بمعنى التق وتداخل 
المعنيين فى مضمون مشترك» ذلك أن التزام الدولة ‏ والغير ‏ بسلوك إيجابى فى 
مواجهة صاحب الحق» هو من ميزات الحق . فإذا توافت هذه الخصيصة للحرية 
سميت بأنها حرية عامة؛ واختلطت بالحق . هذا بالإضافة إلى أن كلا من الحق 
والحرية يعطى لصاحبه مكنة أو صلاحية ممارسته باختياره؟ وهذا تعتبر الحرية حقاء 
فيقال بالحق فى الحرية وبداخل كل حق يوجد نوع من حرية الاختيار يملكه صاحبه فى 
تحديد المضمون الذى يهارسه . ولهذاء فإن الحقوق تتصف بالتعددية والتنوع وفقا 
مضمونها . فبالنسبة إلى حت التعليم» فإنه حق دستورى تلتزم الدولة بتوفيره» إلا أنه فيي) 
يتعلق بمضمون هذا الحق» يملك صاحبه الحرية فى اختيار نوع التعليم و المدرسة التى 
يتلقى فيها تعليمه(١2.‏ وبالنسبة إلى الحق فى التعبير» فإنه حق دستورى تلشزم الدولة 
بتوفيره» إلا أن صاحبه يملك حرية تحديد مضمون هذا التعبير. ومن ثم» فإن الحريات 
تندرج تحت مفهوم الحقوق» وتتميز فى قدرة صاحبها على اختيار منهج معيين فى 
ممارسة بعض الحقوق تحت مظلة الحاية القانونية . وبناء على ذلك» فإن الحريات 
والحقوق من واد واحد وفقا لتقسيهات الحقوق . وتلتزم الدولة بتوفيرها والتمكين لها 
وتنال الحريات على هذا الأساس حماية دستورية سواء بناء على القواعد الدستورية» 
أو استخلاصا من المبادىٌ الدستورية. فالحريات على هذا النحو ركن ركين فى 
النظام الدستورى ولا تتوقف على إرادة المشرع العادى الذى يتكفل فقط بمجرد 
تنظيمها؟؟. 

ويلاحظ أن الدستور المصرى فى الباب الثالث (المواد 4٠‏ 2 57) تحت عنوان 
الحريات والحقوق والواجبات العامة لم يميز بين ما يعتبر حقا وما يعتبر حرية» ولكنه 
تضمن أنواعا من الحريات هى الحرية الشخصية (المادة ١‏ 5)» وحرية العقيدة (المادة 
زفق .144.ر ,أله .م0 ,اتتقعورع/؟ أعطاء 1/11 
(؟) 18 عدم فسقاءممم قترعط! عل عمتعصتهم 16 غة أعطهمتاتاأتاقدمه اأعقمه جل عع065ن تكسا ز 12 ,رمع كلع 
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7 وحرية الرأى (المادة /ا4)» وحرية الصحافة والطباعة والنشر (المادة 548)» 
وحرية البحث العلمى (المادة 54)» وتضمن أنواعا من الحقوق هى ال حق فى المساواة 
(المادة ٠‏ 5)»: والحق فى حرمة المسكن (المادة 4 5 )» والحق فى الحياة الخاصة (المادة 
65) وحق المواطن فى عدم إبعاده عن البلاد (المادة ١‏ 0)» وحق اللهجرة (المادة *01)) 
وحق الأجنبى فى الالتجاء السياسى » وحق الاجتماع الخاص (المادة 5 0)» وحق نكوين 
الجمعيات (المادة 08)»؛ وحق إنشاء الثقابات والاتحادات (المادة 2)057 وحق 
الانتخاب والترشيح وإبداء الرأى فى الاستفتاءات (المادة 517) . 

ويبين من استقراء الحريات التى كفلها الدستور المصرى أن تحديد مضمون الحريات 
ينال قسطا أكبر من التقدير والاختيار من صاحبهاء بخلاف الحقوق فإن مضمونها لا 
يتوقف ممارسته على هذا القسط من التقدير والاحتيار. 

ومن ناحية أخرى» فإن ما أثير من جدل حول الطابع الأساسى للحقوق ينطبق 
كذلك على الحريات حيث وصفت ب «الأساسية»» حين تنال قيمة دستورية . والواقع 
إنه فى مجال الحاية الدستورية لا مجال للتمييز بين ما هو أساسى أو غير أساسى فى مجال 
الحقوق والحريات. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر شمول الحقوق 
والحريات لكل من الحقوق المدنية والسياسية» والححقوق الاقتصادية والاجتاعية 
والثقافية(١).‏ إشارة لاستيعاءبا حقوق الإنسان فى جيلها الأول والثانى » وتأكيدها لطابعها 
الأساسى طالما أنها نالت اللْاية الدستورية7). 


١١‏ دور القوانين المكملة للدستور فى تحديد نطاق الحقوق والحريات 
الأساسية 

عرف الدستور المصرى ما يسمى بالقوانين المكملة للدستور فى معرض بيانه لما يؤخل 
فيه رأى مجلس الشورى (المادة 146) وقد عرف الدستور الفرنسى ما يسمى بالقوانين 
العضوية (1101065ت0188 015آ) ٠‏ وتخفضع هذه القوانين فى إعدادها والتصويت عليها 
لإجراءات تختلف عن تلك التى تخضع لها القوانين العادية . وقد حدد الدستور الفرنسى 
)١(‏ المحكمة الدستورية العليافى ؟ مارس سنة ١5945‏ فى القضية رقم ؛” لسنة ١6‏ قضائية «دستورية؛) 


مجموعة أحكام الدستورية العلياج/ا قاعدة رقم ٠‏ "اص 07١‏ . 
(؟) انظر ما تقدم بند 18 . 
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نطاق تطبيق القوانين العضوية بالموضوعات المتعلقة بتنظيم السلطة التنفيذية (المواد 5 
و1١‏ و7)» وتنظيم السلطة التشريعية (المواد 5؟ و70 و70 و 5") وتنظيم 
المجلس الدستورى (المادتان /01 و "51) وتنظيم السلطة القضائية (المادتان 4 و 50) 
وما يتعلق ببعض المجالس والتنظييات الخاصة (المادتان ١لا‏ و 87) . 

وقد أخذ الدستور الإسبانى الصادر سنة ١91/8‏ بفكرة القوانين العضوية وعرفها 
بأنها القوانين المتعلقة بتطور الحقوق الأساسية والحريات العامة والتى تتعلق أيضا 
بالانتتخابات العامة (المادة )8١‏ وأضاف هذا الدستور موضوعات أخرى أوجب 
تنظيمها بقانون أساسى الاستفتاء (المادة 47/ ") وإعلان الأحكام العرفية (المادة 
١! 7‏ ؛ وتنظيم القضاء (المادة )١17‏ وتنظيم المحكمة الدستورية العليا (المواد ١51١‏ 
و157 و110١‏ ) وغير ذلك من الموضوعات .2١(‏ 

وف رأينا أن تحديد القوانين المكملة للدستور يتوقف على معيارين متكاملين أحدهما 
شكلى والآحر موضوعى . أما المعيار الشكلى فيبدو فى النصوص الدستورية غير 
الصا حة للتطبيق بذاتها مباشرة والتى تحتاج إلى قانون يحدد مضمونها وشروطهاء مثال 
ذلك الح فى التنقل (المادة »)4١‏ وحرمة المساكن (المادة 5 4)» واللحق فى الحياة الخاصة 
(المادة 4 4)» وحرية الصحافة (المادة 54)» والحق فى الاجتماعات العامة (المادة 05) . 

ويلاحظفى هذا الصدد أن المعيار الشكلى ينصرف إلى القانون في| يتعلق بتحديد 
مضمون الحق وشروطه لا في| يتصل بالمسائل التنظيمية التى لا تمس الحق فى جوهره . 
ويتجى المعيار الموضوعى فيا يتعلق بالوظيفة الأساسية للدستور» بوصفها عملا ينظم 
سلطات الدولة واختصاصها وعلافات بعضها ببعض» ويحمى الحقوق والحريات. وفى 
هذا الصدد نصت المادة (17) من إعلان الثورة الفرنسية الحقوق الإنسان والمواطن بأن كل 
مجتمع لا تكفل فيه الحقوق ولا يتحدد فيه الفصل بين السلطات يعتبر خاليا من الدستور. 

وفى هذا الاتجاه ذهبت المحكمة الدستورية العليا فى مصر فى حكمها الصادر بتاريخ 
6 مايو 221497 إل أن شرطين يتعين اجتماعهم)| معّا لاعتبار مشروع قانون معين 
مكملا للدستور: 
)١(‏ انظر الدكتور على عبد العال سيد أحمد فى فكرة القوانين الأساسية » سنة ١9494٠‏ ص76 و77 
(1) فى القضية رقم لا لسنة 8 قضائية (دستورية)» مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا جه (المجلد 

الثانى), قاعدة رقم لاص .55٠١‏ 
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(أونيا) : أن يكون الدستور ابتداء قد نص صراحة فى مسألة بعينها على أن يكون 
تنظيمها بقانون أو وفقا لقانون أو فى الحدود التى يبينها القانون أو طبقا للأوضاع التى 
يقررها . فإن هو فعل» دل ذلك على أن التنظيم بلغ فى تقديره درجة من الأهمية والثقل 
لايجوز معها أن يعهد به إلى أداة أدنى . 

(ثانيه|) : أن يكون هذا التنظيم متصلا بقاعدة كلية ما جرت الوثائق الدستورية 
على احتوائها وإدراجها تحت نصوصهاء وتلك هى القواعد الدستورية بطبيعتها التى لاا 
تخلو منها فى الأعم أية وثيقة دستورية» والتى يتعين لكى يكون التنظيم التشريعى محكى| 
لما أن يكون محددا لمضمونبا مفصلا لحكمها مبينا لحدودهاء با مؤداه أن الشرط الأول 
و إن كان لازما كأمر مبدئى يتعين التحقق من توافره قبل الفصل ف أى نزاع حول ما إذا 
كان القانون الممروض أولا يعد مكملا للدستور؛ إلا أنه ليمس وحده شرطا كافياء بل 
يتعين لاعتبار القانون كذلك» أن يقوم الشرطان معا متضافرين استبعادًا لكل قانون لا 
تربطه أية صلة بالقواعد الدستورية الأصلية بل يكون غريبا عنها مقحم| عليها. واجتماع 
هذين الشرطين مؤداه أن معيار تحديد القوانين المكملة للدستوره والتى يتعين أن يؤخذ 
فى مشروعاتها رأى مجلس الشورى قبل تقديمها إلى السلطة التشريعية» ليس شكليا 
صرفا بل يجب أن تتوافر فيها العناصر الموضوعية التى أوضحنا بيانها . 

ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر لم تحدد المقصود بالقواعد الكلية التى 
تتضمنها الوثائق الدستورية عادة» وضربت مثالا لذلك هو ما يتعلق بصون استقلال 
السلطة القضائية. ويدخل فى إطار هذه الوظيفة ما يتعلق بتحديد الحقوق 
والحريات » ونرى ‏ كما بينا من قبل أن هذه القواعد الكلية هى التى تتصل بالوظيفة 
الأساسية للدستور لا تلك التى أضفى عليها الدستور مجرد قيمة دستورية . وهذا ما 
أكدته المحكمة الدستورية العليا حين قصرت المعيار الموضوعى على القواعد الدستورية 
بطبيعتها التى لا تخلو منها فى الأعم أية وثيقة دستورية؛ ما يفيد عدم التقيد بكل 
القواعد التى تضمنها الدستور. 

وفى ضوء ما تقدم لا يعتبر قانونا مكملا للدستور» القانون الذى لم يتطلب الدستور 
صدوره فى مسألة بعينهاء ولا القانون المتصل بقاعدة دستورية من غير القواعد الكلية 
التى جرت الوثائق الدستورية عادة على تضمنهاء ولا القانون الذى لا تربطه صلة 
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عضوية بتلك القواعد الكلية» كالقانون الذى يصدر إعمالا لنص المادة ١5‏ من 
الدستور محددا أحوال فصل العاملين بغير الطريق التأديبى» والقانون الصادر فى شأن 
العفو الشامل على ما تقضى به المادة ١5‏ من الدستور أو القانون الذى ينظم التعبئة 
العامة وفقا لنص المادة 8١‏ منه. وما مثالان أوردهما حكم المحكمة الدستورية العليا 
سالف الذكر. ا 

ويلاحظ أن القوانين المكملة للدستور تأخذ مرتبة القوانين العادية» ومن ثم فيجوز 
التفويض فيها من مجلس الشعب طبقا للمادة ١١8‏ من الدستوره إلا أن تعديلها 
يتطلب اتخاذ الإجراء نفسه اللازم لصدورها ابتداء» وهو أخخذ رأى مجلس الشورى. إلا 
أنه لا يشترط أخذ رأى مجلس الشورى عند التفويض فى هذا النوع من القوانين» باعتبار 
أن الدستور قد أورد على سبيل الخصر الأحكام الواردة بالدستور فى المواد الخاصة 
بمجلس الشعب والتى تسرى فى شأن مجلس الشورى» وليست المادة ١١‏ من بين هذه 
المواد (انظر المادة ١١0‏ من الدستور) . 

ولا تملك القوانين المكملة للدستور سوى قوة القانون(١2.‏ ولا يجوز تعديلها إلا بنفس 
الإجراءات المقررة لإصدارها (أى بعد أخحذ رأى مجلس الشورى) . ومخالفة هذه القوانين 
فى لائحة لا تعتبر فى ذاتها مخالفة دستورية إلا بقدر انتهاكها للمبدأ الدستورى الذى 
نظمه القانون المكمل للدستور» و إن كان فى ذاته يعتبر سببًا لعدم مشروعيتها بسبب 
عدم تقيدها بأحكام القانون» وهو ما يستقل بتقريره القضاء العادى المختص . 

وى صدد هذه القوانين يباشر مجلس الشورى بوصفه مجلسا نيابيا اختصاصا 
تشريعيّاء طالما أن رأيه فى مشروعاتها يعتبر خطوة ضرورية فى البنيان الدستورى للقانون . 

ومن ناحية أخرى » لا يلزم عرض القرارات التى تكون لما قوة القانون والتى يصدرها 
رئيس الجمهورية طبقا للمادة /151 من الدستور» على مجلس الشورى إذا كانت لها قوة 
القوانين المكملة للدستور('2» وذلك باعتبار أن المادة ١417‏ قد أوجبت عرض هذه 





)١(‏ انظر بشأن القوانين الأساسية فى فرنسا: 
8 ع0 اع عتاطنم أتميل عل عتالاع1 ,1958 عل دم انط أأقهمه 13 قاتقل عنو تسدعده 101 هآ بطل بوطصوح 
23 7.14 ,1989 ,5 .هآ8 رعموناتامم ععدواعع 
0( وهو ما ذهبت إليه هيئة المسوضين بالمحكمة الدستورية العليا فى تقريرها عن الدعوى الدستورية رقم ١5‏ 
سنة /ا١‏ قضائية («دستورية1, 
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القرارات على مجلس الشعب وحده فى مواعيد معينة وفقا لأوضاع معينة؛ كما أن نص 
المادة ١46‏ من الدستور لم يحتم أخمل رأى مجلس الشورى إلا فى مشروعسات القوانين 
المكملة للدستور. وليست القرارات التى لحا قوة القوانين بمشروعات قوانين. كما أن 
تحديد اختصاص بجلس الشورى مستمد من الدستور على الوجه المبين به . ولا يجوز 
القياس فى مسائل الاختصاصء بالإضافة إلى أن أخذ رأى مجلس الشورى ضمان لازم فى 
بئيان القانون المكملٌ للدستور غند إنشائه » لا فى إقرار ما تم من قرارات لها قوة هذا 
القانون ما تحكمه حالة الضرورة . هذا فضلا عن أن المادة 7١‏ من الدستور التى 
نصت على سريان بعض المواد الخاصة بمجلس الشورى لم تتضمن المادة ١517‏ من 
الدستور. 


/اه 





المببحث الشسانى 
التحديد الدستورى غير المباشر 
. للحقوق والحريات 


-دور القضاء الدستورى 

تكفلت الرقابة على دستورية القوانين بالتدقيق فى تطوير مفهوم الحقوق والحريات 
التى يجب أن تحظى بالقيمة الدستورية » فلا يمكن أن تعلو سيادة القسانون إلا بتوطيد 
قيم الحقوق والحريات ف النظام القانونى الديمقراطى . فكل من الحقوق والحريات 
التى يكفلها الدستور لا أثر حاسم على مسيرة الديمقراطية وممارسات سلطات 
الدولة . وعلى سبيل المثال» فإن حرية التعبيره وحرية الاجتماع» والمساواة» وحقوق 
الدفاع تعتبر حاجزا فى مواجهة السلطة. ومن ثم كان تحديد ما يعتبر أساسيا فى الحقوق 
والحريات ما يحميه الدستور» أمرًا محوريا ولازما لسن إدارة سلطات الدولة 29. . 

والدستور هو المرجع فى تحديد الحقوق والحريات» فالتشريع حين يوفر ضمانا 
للحقوق والحريات يضمن بممارسة الحقوق والحريات التى يحميها الدستور على وجه 
معين فى حدود سلطته التقديرية؟). 


)١(‏ انظر: قصفل عناهامعتمقلم0 كاتممل 065 دهج جه 6اتلقصده تابطتاكممه عل 6اقطحمء بعطعده8 عسمام 
3 عنسوتظلة'! عنامم 10665 أ الاع0اعع0 ع قده 5011 5ع عممعمع تدم باتمعل عل كنهاة 165 
1 01111166[ وع2ة 1 063 5عاعة ,تللة ]1010820613 5أأ0هل 165 ,كتتتقاطع تمملمم؟ كاأمتل 
6م00 12 نل 9 نال كتائنا؟ 3 5عناهة) 1718817 - #أعمدحة'! 06 تامع ه200 ماأممل بندعة16 تال 

.9 .م ,1997 ,163[ع:نتل8ظ ,تصق الإتحرظ ,1996 

()انظر : :16م علغتتطعقم ,ععمع نكم متتبل ,[1 عمده"!' رأعسده نودم لأعقومه ع1 زعممتقطعس!ا وتمعممم. 

,1998 بق2 0101 م1 ,11201911 
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يمكن أن يكون مصدرًا لضم|ناتها. وهو فى تحديده لهذه الضمانات يجرى الموازنة 
الضرورية بين احترام الحقوق والحريات » وبين حماية النظام العام أو المصلحة العامة 
والتى بدونها لا يمكن ضمان مارسة هذه ا لحقوق والحريات217. 

ولقد أدى القضاء الدستورى دورا حاسم فى تطوير معنى ونطاق ال حقوق والحريات 
التى يجب أن تكفلها الدولة» حتى قيل بأن تأكيد القضاء الدستورى حقوق الإنسان 
ودعمها الشديد يعتبر أحد الظواهر الملحوظة فى القانون الدستورى المعاصر7". 

على أن القضاء الدستورى اتجه ابتداء إلى الاعتهاد فى تحديد هذه الحقوق والتريات 
على إرادة المشرع الدستورى ؛ من خلال ما يضعه من قواعد فى صيغة النص 
الدستورى» وهو ما نسميه بالأساس الشكلى للشرعية الدستورية . وقد أدى هذا الاتجاه 
إلى أن يعتمد القاضى الدستورى فى تفسيره لنصوص الدستور على البحث عن نية 
واضعى نصوص الدستور. وكان من أهم أمثلة هذا الاتجاه الدول التى مارس فيها 
القضاء العادى مهمة الرقابة على دستورية القوانين» من تلقاء نفسه» دون نص صريح 
يعطيه هذا الاختصاص . فمثلا » جرى قضاء المحكمة العليا الأمريكية بادئ الأمر إلى 
اعتناق اتجاه ضيق ف التفسير» فذهب إلى أن مبدأ المساواة فى العنصر لا يتعارض مع 
التمييز العنصرى 9©) لكى تعتنق مبدأ المساواة مع التفرقة (8584م56 نط6 80081)؛ 





)غ0( ,84م رأ .مه بعتتهطعنهآ مأمعمةم]1 
(؟) جاء ذلك فى الخطبة التى ألقاها 2618015 فى ه يونية سنة ١1985‏ بمئاسبة مرور ثلاثين عاما على ممارسة 
المحكمة الدستورية الإيطالية لمهامها . 
.0 - 2.639 ,1986 ,6آ1 06ت تأقممه ععتأكدال عل [02م لف تتع دآ عكتقتتهصصة ) 
زفرف .(1896) 537 .1.5آ 163 ,تامقناع1 .لا لزووفاط 
حيث ذهبت المحكمة العليا الأمريكية فى هذه القضية إلى أن التعديل الدستورى الرابع عشر استهدف 
تحقيق المساواة المطلقة بين العنصرين (الأببيض والملون) أمام القانون» ولكن طبيعة الأشياء تحول دون إلغاء 
التمييز المبنى على اللون» وأن الفصل بين مقاعد كل من الركاب البيض والملونين فى وسائل النقل لا يعنى 
تقليل قيمة أحد العنصرين بالنسبة إلى الآخر. وتطبيقا لذلك قضى بأنه لا مخالفة لمبدأ المساواة فى قانون 
الولاية الذى يمئع مدرسة خاصة من التدريس للبيض والسود معا. 

.(1908) 21115 ,لإعلمستمععا! .ا عوء 1امه معرع8) 
وقد عدلت المحكمة الاتحادية العليا عن هذا القضاء سنئة 1045 فى قضية -3عنالء 04 50850 7/١.‏ 5/لام810 
دو حيث أكدت هذه المحكمة أن إنكار تكافؤ الفرص بين البيض والسود فى تعليم متساو وتحت تأثير 
العنصر فقط سوف يؤدى إلى تعميق الشعور بالانحطاط لدى العنصر الأقل حظا مما يل بمبدأ المساوأة 
أمام غيره . 
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وأن عقوبة الإعدام ليست مخالفة للدستور فيا يتعلق بمنع العقوبة القاسية . وقد عدلت 

المحكمة العليا الأمريكية عن هذا الاتجاه بعد ذلك» فأكدت تفوق حقوق الإنسان» 

وأدمجت مبدأ الحرية الشخصية الذى نص عليه التعديل الرابع عشر للدستور الخاص 

بالولايات الأمريكية» مع جميع الحريات الأخرى التى كفلتها التعديلات العشرة الأولى 
للدستور الأمريكى والتى تتعلق بالقوانين الاتحادية فقط .2©١(‏ 

وعى هذا المنوال» اتجه القضاء فى بداية النصف الثانى من القرن العشرين فى كل من 
أستراليا ونيوزيلندا والدانمارك إلى اتباع منهج التفسير الضيق لنصوص الدستور فيا 
يتعلق بالحقوق والحريات الأساسية . 

كما ظهر هذا الاتجاه على يد القضاء ال هولندى إلى أن تم تعديل الدستور سنة 

6 . وسارت على ذلك المحكمة الفيدرالية السويسرية؛» والمحاكم العليا فى أمريكا 

اللاتينية . ولم يقف الأمر عند القضاء العادى عند بمارسة سلطة الرقابة على دستورية 

القوانين فى اعتناق هذا التفسير الضيق » بل اتبع كذلك هذا المنهج فى التفسير بعض 
القضاء الدستورى المتخصصء مثال ذلك المحكمة الدستورية فى النمسا حتى 
الثهانينيات حيث ذهبت فى تفسير النصوص الدستورية المتعلقة بحقوق المواطن الواردة 
فى القانون الأساسى الصادر فى 7١‏ ديسمبر سنة 18417 إلى الاعتماد على الأفكار التى 
عبر عنها واضعو الدستور» كيا قضت فى حكمها الصادر فى ١١‏ أكتوبر سنة ١91/5‏ 
بشأن قانون يعاقب على الإجهاض» بأن المحكمة مازالت متمسكة بقضائها الذى 
ينصرف إلى تحديد الحقوق الدستورية بالحقوق التى تسمح للمواطنين بحرايتهم فى 
مواجهة الدولة» دون الحقوق التى تتطلب تدخل الدولة لمصلحتهم©. 

كما سار المجلس السدستورى فى فرنسا بادئ الأمر فى ذات الاتجاه» فرفض التسليم 
بدستورية حقوق الإنسان التى لم ترد صراحة فى نصوص الدستور (". 

١(‏ )ختنامء عمسغتصناة عط نزط أن 0ع10اع08 وعققه 01 قجام 2 أمتصة ,رقع نها5 01]60نآ عط 02 مانا لأقومن غط1" 
011أق تتتطقة آلآ ,م0111 1115م ,الاغطتة001) .5,[] ,1992 ,29 عقتال 10 ق6غهاق لعألونا عط ,1ه 
.3 ,1996 

(1) انظر فى هذا الموضوع : 
.2,.115-17 راك .نه , علمدممط ع1 مشهل 00136116 ان مم00 ع006قنال 12 ممصم أعطاء 1/1 
(9)انظر: .116 .م ,1996 ,1221102 ,0206 16 مسقل 56116هه نط تقصمء عع تناز 12 ,لامسقرط [عطع 311 
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إلا أن هذا الاتجاه فى التفسير الضيق لنصوص الدستور لم يدم طويلاء فقداتجه 
القضاء الدستورى فى كثير من البلاد إلى التوسع فى التفسير بالنسبة إلى تحديد اتقوق 
والحريات0©). 

وقد ذهبت بعض الدساتير إلى تقنين هذا التفسير الواسع فى تحديد الحقوق 
والحريات؛ فنص دستور كل من أسبانيا والبرتغال على مبدأ أن النصوص المتعلقة 
با حقوق «الأساسية» يجب تفسيرها وفقا للإعلان العالمى الحقوق الإنسان (وأضاف إليها 
الدستور الأسبانى المعاهدات والاتفاقيات الدولية المتعلقة بحقوق الإنسان). ومن 
ناحية أخرى» أقام الدستور الأسبانى تدرجا بين هذه الحقوق» فحدد نوعا من الحقوق 
يمكن الدفاع عنه مباشرة أمام القضاء من خلال دعاوى الأفراد» ونوعا آخر من الحقوق 
يقيد المشرع فقط » إلا أنه لا يمكن إثارته أمام القضاء إلا بالطريق الذى حدده القانون 


)١(‏ وقد أخذ ببذا التفسير الواسع كذلك القضاء الدستورى فى ألمانيا وإيطاليا. ومن أمثلة ذلك أن المحكمة 
الدستورية الاتحادية الألمانية استخلصت حقا جديدا لم يرد صراحة فى الدستور الالمانى هو الحق العام فى 
الشخصية الذى يعطى كل فرد حقاى احترام شخصيته » وخاصة فيا يتعلق بالحق فى حياته المخاصة 

.(9 8 .م ,1975 ,عتآانام أتمعل عل عدالاع؟ ,6ناوتممعطاه أ«مصسمي) 
انظر: -156 ,أعغصصم ع نط نفدم عع ناقال ع0 لقهه712ع 1 عمتقصصم ,لمعميعتا4 أتمممد1 ,ومسه .1 
.8 ,1990 بقعتدرمنه 
كيا اتجهت المحكمة الدستورية الإيطالية فى حكمها رقم 57١‏ الصادر سنة /1941 إلى إقرار الحق فى 
الحرية الجنسية ضمن الحقوق التى لما حرمتها "12710120168 1020115" والمنتصوص عليها فى المادة الثانية من 
انظر: 118 .2 .كك .02 ,ع020م ع1 تسمل م11ا02ه0 نمه بأتامطوعط .131 
واستخلص جانب من الفقه الدستورى الإيطالى إلى أنه يمكن استخلاص حقوق لها حرمتها (أو حقوق 
أساسية) لم ترد صراحة فى الدستور. وقد لوحظ أن إضفاء القيمة الدستورية على هذه الحقوق لم يعتمد على 
المادة ؟ من الدستور الإيطالى» و إنيا على مصادر أخرى منها الإعلان العالمى لحقوق الإنسان سنة ١954‏ 
والعهد الدولى للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية سئة 1955 . 
انظر :ف ,20013011108 ,011116116 ندا تأقطمك 166 ونال ع0 [11116111800112 8116 لاقطة ,لتقا ناآ متتتأوقة11ا 
6 -162.م ,1990 
كما اتجهت المحكمة الفيدرالية السويسرية إلى إضفاء القيمة الدستورية على كثير من الحقوق مثل حق 
الملكية » والحرية الشخصية» وحرية التعبير» وحرية اللغة» وحرية الاجتماع » وحرية الإعلام» وقالت 
المحكمة إن الحرية غير المنصوص عليها هى أحد الشروط اللازمة لمباشرة غيرها من الحريات أو هي عنصر 
(انظر: .119 ص ركه هه بأممصمع .31) 
وانظر: .5 - 2.195 ,0005)0601105116116,1990 عكلة لامسف ,556أناة ختوممة]] ,عع أاء1136 تنتطاتة 
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(المادة 07) . كم) اهتمت المحكمة الدستورية الإيطالية بتطوير مفاهيم قانون العقوبات 
الإيطالى المسمى بتقنين 180060 الذى صددر سنة 19720 إبان عهد الدكتاتورية 
الفاشية. على نحى تتفق فيه مع المبادىئ الديمقراطية؛ فأكدت على ضمانات حقوق 
الدفاعء وأعلنت بطلان النصوص التى حولت الشرطة سلطات واسعة على 
المواطنين20: وذلك قبل صدور الدستور الإيطالى الحالى الذى كفل صراحة المبادى 
الديمقراطية للحقوق والحريات. 

وهكذاء فإن القضاء الدستورى لم يعتمد فى تحديد الحقوق والحريات على قواعد 
الدستورء بل اعتمد على مبادئه العامة التى يستخلصها من الدستور ذاته. 

وسوف نرى كيف أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد أقامت فى مقام تفسير 
الحقوق والحريات على منهج يجمع بين كل من فكرة القسانون الطبيعى حول حقوق 
الإنسان كا رددتها إعلانات حقوق الإنسان.» وفكرة العالمية التى عبرت عنها جميع 
مواثيق حقوق الإنسان» وفكرة الوضعية القسائمة على النظام الديمقراطى » ومبدأ سيادة 
القانون (فى الدولة القانونية) . 

وفيا يل نعرض منهج كل من المحكمة الدستورية العليا فى مصرء والمجلس 
الدستورى فى فرنساء» والمحكمة العليا الأمريكية . وكل من هذه الجبهات يمثل نموذجا 
فريدا فى القضاء الدستورى . 


4 موقف المحكمة الدستورية العليا فى مصر 

حددت المحكمة الدستورية العليا فى مصر (') مضمون القاعدة القانونية التى تسمو 
فى الدول القانونية عليها » وتتقيد بباء فى ضوء المستويات التى التزمتها الدول 
الديمقراطية باطراد فى مجتمعاتها . ففى هذه القاعدة القانونية لا يجوز للدولة القانونية أن 
تنزل بالحراية التى توفرها لحقوق مواطنيها وحرياتهم عن الحدود الدنيا المقبولة بوجه عام 
فى الدول الديمقراطية . 


١(‏ )نووم لسسة ع600 تعتاةغ1 عط ده كتتامء [2نا0تانالأقتدمه قا 01 غمقمصسز عط ,عتددومل521 مل0ماممق 
ها ة! فلقدةم ,عتاكتاز عل دممةو تمه وعتمةأونزد ع1 رنةلقد6م 085ناة 5ع1أعء/تناو]) رقعأمعمكم لهوه1؟ 
.(342 ,م ,1998 17 ,20 تدءتمعطتامءممع؟ به قاتويه1ل 

(1) انظر حكم المحكمة الدستورية فى يناير 1597 و ؟ يناير سئة “14417 سالفى الذكر. 
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وانتهت المحكمة الدستورية العليا إلى أن ضوع الدولة للقانون يعنى عدم إخلال 
تشريعاتها بالحقوق التى يعتبر التسليم بها فى الدول الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام 
الدولة القانونية وضانة أساسية لصون حقوق الإنسان وكرامته وشخصيته المتكاملة . 
ويندرج تحتها طائفة من الحقوق تعتير وثيقة الصلة بالحرية الشخصية التى كفلها 
الدستور. وفى هذا المعنى نص الإعلان العالمى للديمقراطية الذى أقره مجلس الاتحاد 
البرلانى الدولى فى دورته الحادية والستين بعد المائة (القاهرة فى ١5‏ سبتمبر )١491/‏ على 
أن الديمقراطية لا تنفصم عن الحقوق المنصوص عليها فى الوثائق الدولية» وأنها تقوم 
على سيادة القانون ومباشرة -حقوق الإنسان (المادتان ” و / من الإعلان) 217 . 

وواضح من هذه المعانى أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد اتخذت المستوى 
الذى تلتزم به الدول الديمقراطية فى قواعدها القانونية وفى احترام حقوق المواطنين 
والحريات معيارا وضابطا لرقابتها الدستورية على القواعد التشريعية التى تتعلق بهذه 
الحقوق . وهذا الذى أخذت المحكمة الدستورية يتعلق بسلطتها فى تفسير القواعد 
الدستورية ولا يعنى مطلقا أن إعلانات حقوق الإنسان أو الاتفاقيات المتعلقة بها لها 
قيمة دستورية فى حد ذاتها . 

ومؤدى هذه النظرية أن المحكمة الدستورية العليا تتمسك بحقوق الإنسان المسلم 
مها فى الدول الديمقراطية . وقد وصل بها الأمر تطبيقا لهذا المبدأ إلى عدم الوقوف عند 
معنى الحرية الشخصية التى كفلها الدستور» بل اشترطت ألا تخل التشريعات باحقوق 
التى تعتبر وثيقة الصلة ببذه الحرية الشخصية رغم عدم ورودها صراحة فى نصوص 
الدستور المصرى » ومنها ألا تكون العقوبة الجنائية التى توقعها الدولة بتشريعاتها مهينة 
فى ذاتباء أو ممعنة فى قسوتها('©2) أو متضمنة معاقبة الشخص مرتين عن فعل واحد7", 


)١(‏ وقد أكد المستشار عوض المر الرئيس السابق للمحكمة الدستورية العليافى مصر فى تقريره المقدم إلى لخنة 
الخبراء التى وضعت الأساس الفكرى الذى انبثق منه الإعلان العالمى للديمقراطية؛ أن الديمقراطية 
تنضمن اللحقوق والحريات التى عهدف إلى إتاحة الفرصة لجميع الأفراد لبارسة نفوذهم ورقابتهم على ا حكومة . 

.(.2.49 1998 ,علاع ع0 رمللق نه مطة هآ رععتة)معصرع اعوط «سمتون) 

(7)( انظر المادة /ا) من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية لعام 1975 . 

("1) دستورية عليا فى 4 يناير سئة 1597 فى القضية رقم سنة 8 قضائية ادستورية؛» الجريدة الرسمية ى 
“71 يناير سنة ١487‏ (العدد 5)» ؟ينايرسنة "199 ف القضيةرقم " لسنة١٠‏ فضائية 
ادستورية؛» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يناير سنة ١997“‏ (العدد ؟). 
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وألا يكون النص العقابى غامضا بحيث يخفى مضمونه على أوساط الناس باختلافهم 
حول فحواه ومجال تطبيقه وحقيقة ما يرمى إليه (21, 

ومن تطبيقات هذا المنهج فى التفسير الواسع فى مجال الأجراءات الجنائية؛ 
استخلاص مبدأ عدم جواز معاقبة الشخص مرتين عن فعل واحل("©» وعدم جواز 
تقييد حرية المتهم فى إبداء دفاعه فى مدة معيئة يحددها القانون 29 مما لا يجوز معه تقييد 
حق المتهم بالقذف بطريق النشر فى حق كل موظف عام ومن فى حكمه فى إثيات صحة 
الوقائع التى يستند إليها عند أول استجواب له وعلى الأكثر فى الخمسة الايام التالية 
(المادة ١77‏ إجراءات): وحق كل متهم فى اختيار محاميه الذى يكون نحل ثقته؛ مما لا 
يجوز معه لقانون المحاماة أن يحظر على فئة من المحامين مباشرة المهنة أمام المحاكم 
الحزئية أو الابتدأئية أو ما فى حكمها © »» وسلطة القاضى فى تفريد العقاب استخلاصا 
من مبدأ معقولية العقوبة وإنسائيتها *2. كما استخلصت المحكمة من الحق فى محاكمة 
عادلة (منصفة) الحق فى سرعة الفصل فى الدعوى(2. 


"٠‏ موقف المجلس الدستورى الفرنسى 
لا خملاف حول القيمة الدستورية للحقوق والحريات العامة التى يتضمنها 
الدستور. وإنما يدق الأمر بالنسبة إلى مالم ينص عليه الدستور» فقد لوحظ أن نصوص 


1997" قضائية الدستورية» » ؟ يناير‎ ١7 لسنة‎ ٠١5 فى القضية رقم‎ ١4944 دستورية عليا فى؟١ فبراير سنة‎ )١( 
.)1 (العدد‎ ١9495 يناير سئة‎ ١4 قضائية . الجريدة الرسمية فى‎ ١١ فى القضية رقم لسنة‎ 

(1) دستورية عليا فى "71 يناير سدة 191 فى القضية رقم 77 لسئة 8 قضائية (دستورية) الجريدة الرسمية 
العدد (4 تابع). » ١‏ يناير سنة 1661 فى القضية رقم ٠‏ لسئة ٠١‏ قضائية #دستورية؛ سالف الذكر. 

(7) دستورية عليا فى ” فبراير سئة “1591 فى القضية رقم /1"7 لسنة ١١‏ قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية 
في 18 فبراير سنة 1485 (العدد /9). 

(4) دستورية عليا فى ١5‏ مايو سئة “19817 فى القضية رقم 5 لسنة ١1"‏ قضائية #دستورية» . 

(4) دستورية علا فى ؟ أغسطس سنة 14645 فى القضية رقم 717 لسدة ١6‏ قضائية الدستورية»» و ه يولية 
سئة 14417 فى القضية رقم 4 ؟ لسنة 1 قضائية ادستورية!» وأول سبتمبر سنة 1491 فى القضية رقم ٠٠‏ 
لسنة ١8‏ قضائية دستورية . وقارن عكس ذلك قرار المجلس الدستورى فى فرنسا الصادر فى ١9‏ و١7‏ 
يناير سنة 191 . (15,م ,266 , 

(7) دستورية عليا فى / فبراير سنة 149/4 فى القضية رقم 55 لسنة /11 قضائية الدستورية1؛ الجريدة الرسمية 
العدد (8) فى /ا فبراير سنة 1594 , 
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الدستور فى هذا الشأن قد تكون غير كافية ما جعل المجلس الدستورى يتتجه إلى إعطاء 
القيمة الدستورية إلى الحقوق والحريات التى تضمنها إعلان الشورة الفرنسية لحقوق 
الإنسان والمواطن الصادر 2١( ١784‏ , ومقدمة دستور 5 ١415‏ » التى أشارت إلى المبادئ 
الأساسية المعترف بها فى تشريعات الجمهورية. كما أعلن المجلس الدستورى كذلك 
عدم دستورية النصوص التى تخالف مقدمة دستور ١45‏ التى أوردت تمسك الشعب 
الفرنسى بحقوق الإنسان0©. 

وأكد المجلس الدستورى أيضا دستورية مبدأ حماية الكرامة الإنسانية من واقع 
مقدمة وديباجة دستور ١955‏ 29. كمبدأ دستورى بمناسبة قانونين سئة ١995‏ 
يتعلقان بحماية جسم الإنسان فى مواجهة التبرع واستتخدام أعضائه فى العلاج؛ 
وبمناسبة قانون عام ١146‏ يتعلق بالحق فى السكنى » جيث أكد حق كل إنسان فى 
مسكن لاتق » حماية لكرامته الإنسانية 299. 

ومن ناحية أخرى» اعتمد المجلس الدستورى على مبدأ (الحرية الشخصية) 
المنصوص عليها فى المادة 7 من الدستور لكى يستخلص منها عددًا من الحقوق 
الدستورية مثل الحق فى اللحياة الخاصة (*2: والحق فى الحصول على مسكن ملائه (19). 
واتجه المجلس الدستورى فى ١8‏ سبتمير 1١985‏ إلى الربط بين القيم الدستورية 
والديمقراطية» فقرر أن تعدد تيارات التعبير الاجتماعى الثقافى هو بذاته أحد أهداف 
القيمة الدستورية» وأن احترام هذا التعدد هو أحد شروط الديمقراطية . وقيل بأن هذا 
الاتجاه سمح للمجلس الدستورى أن يعطى توجيهات إلى المشرع حول ما يجب أن يكون 
عليه مضمون النصوص التى تتعلق بأهداف القيمة الدستورية”2. واستتخلص المجلس 


0غ( .0 ,(1993 - 1959) 60156 تقال اأعناعع18 ,1975 تع أالاهقز 15 تل .ع1 54 - 74 .10 ممأمتمعط 


زفق .148 ,147 .م ,1973 ,.آ '1 ,قعنال أأطنام 165زعطاآ قعآ :17610ظ]. ل 
(") ,1995 ,,1.5.8 ,1994 - 1993 ,ع لأعصدم نم نةهه0 5106306 نول عل عناوتسصمعطن)" ,لتقعوكنام] .لز 
.52.5 
وانظر: .111861994نل 27 تل 344 - 343 - 94 .810 .عط 
هق .4.م مأك ,هزه ,1999 بقع تمدمع18 رعستقصناط عمدمقتمم 18 عل 6اتدع تل 4آ 
)0( ,59 .]018 .ناك اأقناعع 1 ,1993 301015 13 يال .10,0 325 - 93 .1060 
زفف .6 .م ,1995 ,.1.0 ,1995 ننم أناهة1 19 تل .2.6 359 - 94 .عع2آ 


(/9) ع0 31خلهه]8 ومعومم 11 قنقع معط التموجق18 ,عسمصمط"! عل كاتمعل اع عالعددم ام لقم00 ألمعط 
3 .م ,1987 ئ65اأوه2 اتمعل دمتاءء1امه ,1987 مدع عالعمدمغ ته مهمع اأمعل ع0 مم وزه43550/آ 
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الدستورى من مقدمة دستور ١457‏ التى أشارت إلى المبادىٌ الأساسية المعترف بها فى 
تشريعات الجمهورية:؛ أن حماية حرية الاجتماع تتضمن أيضا حماية العناصر المقررة فى 
تشريع أصدرته الجمهورية الفرنسية فى أول يولية سنة ١4٠ ١‏ ومقتضاه أن حرية تكوين 
الجمعيات تتم بغير شكليات وبغير إخطار سابق» وأن الشخصية القانونية للجمعية 
نتم بمجرد إعلان وجودها. وقضى المجلس الدستورى بناء على ذلك بعدم دستورية 
النص التشريعى الذى أوجب مباشرة إجراء معين خاضع لرقابة القضاء حتى تكتسب 
الجمعية شخصيتها القانونية0). 

وباستقراء قرارات المجلس الدستورى الفرنسى نجد أنه قد أقر بوجود نوعين من 
المبادئ الدستورية فى صدد الحقوق والحريات : نوع أول يضم فى الدستور مبساشرة 
الحفوق والحريات المحمية, مثل حق الملكية. والحق فى الإضراب» والحرية 
الشخصية . وهذه المبادى لها قيمة دستورية مؤكدة. أما النوع الشانى من المبادىُ فهى 
وإن كانت غير محمية مباشرة فى الدستوره إلا أن المجلس الدستورى وجدها بمشابة 
المتحدث الدستورى "005)1011080261© 2016م 00116" لمبادئ أخرى نص عليها 
الدستور مباشرة 0 


فمثلا بناء على مبدأ المساواة الذى نص عليه الدستور راقب المجلس الدستورى 
مدى دستورية مبدأ محاكمة المتهمين أمام محكمة متعددة القضاة 29. وبناء على مبدأ 


)غ0( .8 ,(1993 - 1959) ]02ت تتال [أعناء18 ,1984 أء [اتنال 25 يلل 174 - 84.ه1! دسمزوه126 
وقد لاحظ المجلس الدستورى أن إقليمى الالزاس واللورين مازالا محكومين بقانون ألمانى صدر فى ١9‏ 
إبسريل سنة ١9:4‏ أخضع وجود الجمعية على شرط تسجيلها الخاضع لرقابة إدارية وقضائية؛ وذهب 
المجلس الدستورى إلى أن هذا القانون يخالف الشروط اللازمة لإعمال المدريات العامة فى مجموع الأراضى 
الفرنسية» إلا أنه لم يستطع أن يقضى بعدم دستوريته وذلك لأن المجلس الدستورى يأخذ بنظام الرقابة 
السابقة . وقد عبر المجلس الدستورى عن أسفه لذلك» وخاصة أن القانون الألمانى سالف الذكر لم يكن له 
تأثير على القانون المطعون عليه أمام المجلس الدستورى والذى كان متعلقا فقط بالعلاقة بين الجمعية 
وموظفيها. 
انظر قرارى الممجلس الدستورى فى ١4‏ إبريل سئة ١1595‏ » وف ؟ أغسطس سنة ١1591١‏ مشارا إليهما فى: 
7 .0 .02 بع تلق طعتاها .12 
(؟) ,عتننقأتاء سولهم دقامءط! أت ماتممل دعل 116عممه 1ن نقهمء ومأومعسطاط هآ زوتووع18401 قو[م211 
علخ - عتنة]8 ,عد [1لرطهن) نزددةا عل «مناءع0116[ 18 50115 ,كتنلةأمعصسقلده؟ وقترعطز] اع 15اثم2) 
5 .59 ,1996 ,591102 باع بتع1]1 اجتتعتط1 رقطءع10 - ممكتركا 
إفرف ,(1993 - 1959) ,قم .كنال اأعناع26 ,1975 111166 23 تنل 56 - 75 .710 126 
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حرية الالتزام بالعمل استخلص المجلس الحاية الدستورية لبعض مظاهر حرية 
التعاقد 200 , 

والخلاصة فإن المجلس الدستورى يستتخلص الحقوق والحريات المحمية بالدستور» 
من مبادىّ الدستور التى تضمنتها نصوصه اد أو من مقدمته التى أحالت إلى 
مفهوم حقوق الإنسان ؛ كما وردت فى إعلان حقوق الإنسان والمواطن ؛ وكذا المبادى 
الأساسية المعترف بها فى تشريعات الجمهورية» وغيرها مما ورد فى مقدمة دستور 
657» أو كنتييجة لازمة لحقوق أخرى نص عليها الدستور صراحة . 


١‏ المحكمة العليا الأمريكبة 

وفى الولايات المتحدة الأمريكية اتجهت المحكمة الاتحادية العليا منذبداية 
السبعينيات فى مقام تحديد المقصود بالحرية إلى أن فكرتها تتجاوز مجرد التحرر من تقييد 
حركة الإنسان لكى تتضمن تقريبا كل الحقوق التى هم الفرد . واتجهت المحكمة العليا 
إلى أن العبارات التى نص عليها التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى بالنسبة إلى 
شرط استعمال الوسائل القانونية "1.21 02 0:00688 16ا(1" الذى يضمن تطبيق 
العنصر الموضوعى لمبدأ سيادة القانون (وهو حماية الحقوق والحريات)؛ تنصرف إلى فكرة 
واحدة تتضمن جميع المصالح ذات القيمة الإنسانية» والتى تت نحت مجموعة حقوق 
الإنسان. 

وتطبيقا لذلك استخلصت المحكمة العليا الأمريكية القيمة الدستورية الحق فى 
الحياة الخاصة '":2117263 02 غ118" من شرط استعيال الوسائل سالفة الذكر), 
وأضافت المحكمة العليا بأن الحقوق المتعلقة بالشخص هى فقط التى تعتبر حقوقا 
أساسية أو حقوقا ضمنية للحق فى (الحرية) الذى كفله التعديل الدستورى الرابع 


عقر © 
وفى المجال الجنائى عنيت المحكمة العليا الأمريكية فى مجال استخلاص الحقوق 
دلق 255 ,254 .مم ,1992 ,نهآ 01131 انا أقدمه هآ كاطع نآ 1001710121 رتعطاصنا0 للمن0 
زهفق (1972) 438 ,.5.نآ ,405 ,لمتهظ ١7,‏ القاقمع وا 
(1973) 153 ,113 .0.8آ 410 ,عله ./اء10 
زفرف .(1937) 325 ,319 .5.لآ 302 ,أناءأمعمدم ./ا معالوط 
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واحريات الأساسية بأن تبحث فيم| إذا كان التشريع مطابقا لشرط الوسائل القانونية أم 
لا. وفى هذا الصدد انتهت إلى أن التشريع الذى يكتنفه الغموض ف النص يعتبر مخالفا 
لهذا الشرط (23, 

كما أكدت المحكمة العليا الأمريكية أن شرط الوسائل القانونية الوارد فى التعديل 
اللسدستورى الرابع عشر ليس مقيدا بالضمانات الواردة فى إعلان الحقوق 04 8111 
ع 11 ). 

وخلاصة ما تقدم؛ أن استخلاص مضمون الحقوق والحريات لا يتوقف على ما 
نص عليه الدستور الأمريكى بتعديلاته المختلفة» ولا يتوقف على ما تضمنه إعلان 
الحقوق » وإنما ينسع لما يتضمنه شرط الوسائل القانونية» نما يعطى للمحكمة سلطة 
واسعة فى استخلاص المراد ببذه الحقوق والحريات حتى تتحقق سيادة القانون. 
ويضاف إلى ذلك التوسع فى تفسير مدلول الحرية لاستخلاص بعض الحقوق 
والحريات . 

ا 4خ كد 

وفى ضوء ما تقدم يبين أن كلا من المحكمة الدستورية العليا فى مصرء والمجلس 
الدستورى فى فرنساء والمحكمة الاتحادية العليا فى الولايات المتحدة الأمريكية» لم يتقيد 
فى مجال التفسير بها ورد صراحة ومباشرة فى نصوص الدستور بشأن الحقوق والحريات 
التى تضمنها الشرعية الدستورية» بل تم استخلاص هذه الحقوق من مجموعة من 
المعايير تستخلص من إعلانات حقوق الإنسان؛ والتفسير الواسع لبعض الحقوق» بها 
يؤدى إلى استخلاص حقوق أخرى ترتبط بها ارتباطا لازماء ومقتضيات الدولة 
القانونية» والديمقراطية . ويكشف هذا الاستخلاص حقيقة هامة هى التلازم بين 
الطابع الأساسى للحقوق والحريات والحخاية الدستورية» فكل ما يعتبر أساسيا ينال 
قيمة دستورية» والعكس بالعكس ويعتمد الطابع الأساسى على معايير حقوق 
الإنسان؛ و الدولة القانونية» والديمقراطية . فجميع حقوق الإنسان يعتبر لازما للدولة 


)0غ( .(1940) 308 ,296 .11.5 310 والاعتاعع ممم .7 1[ جامة 0 
زفق .(1973) 284 .5.ل] 410 ,أمأة5زة8415 .ا ورعطسفطت 
.(1975) 684 .10.5 421 ,ج7711 .ا بإعمة لم3 
.(1980) 343 .11.5 447 بمقسوطةاء![0 .7 و1111 
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القانونية (أى لسيادة القانون) وفقا لفهوم الديمقراطية» ومن تََ تعتبر حقوقا 
(وحريات) أساسية ؛ فتئال القيمة الدستورية تبعا لذلك بناء على قيام الدستور على 
مبادئٌ ثلاثة هى حقوق الإنسان» وسيادة القانون» والديمقراطية . 

وكل هذه المعايير الثلاثة متساندة متكاملة؛ فسيادة القانون والديمقراطية تتطلب 
احترام الحقوق والحريات التى ترتد إلى مفهوم حقوق الإنسان وأبعادها المتطورة . فالدولة 
ذات المجتمع الديمقراطى هى التى يتذوق فيها الإنسان حقوقه المدنية والسياسية 
والاقتصادية والاجتاعية والثقافية» لأن الدول الدكتاتورية لا تعرف حقوق الإنسان 
بمعناها ا حقيقى . 

وإذا كانت الشرعية الدستورية للحقوق والحريات ترتكز على الوثيقة الدستورية» 
فإن الشرعية الدولية لحقوق الإنسان ترتكز أساسا على كل من ميثاق الأمم المتحدة؛ 
والإعلان العالمى لقوق الإنسان »)١54/(‏ والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية 
©؛© والعهد الدولى للحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية .)١5957(‏ فقد 
تضمنت هذه الوثائق الدولية الأربع حقوق الإنسان با يجعلها مدونة عالمية للحقوق 
الإنسانية ('». وبالنسبة إلى ميثاق الأمم المتحدة )١1440(‏ فلقد أكد مقصد الأمم 
المتحدة فى تعزيز احترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية للناس جميعا على ذلك دون 
تمييز يسبب الجنس أو اللغة أو الدين» أو تفرقة بين الرجال والنساء (المادة /١‏ )2 كما 
أكدت (المادتان 0 و 05) حق الشعوب فى تقرير المصير وفى احترام حقوق الإنسان . 
ولقد أكدت محكمة العدل الدولية على القوة الالزامية لحقوق الإنسان التى وردت فى 
ميثاق الأمم المتحدة» فقضت فى حجز الرهائن الأمريكيين فى إيران (1:85 ,75 554]) 
بأنه من المخطأ حرمان الإنسان من حريته وإخضاعه للقهر العضوى فى ظروف صعبة لا 
تتفق بوضوح مع مبادئى ميثاق الأمم المتحدة» ولا مع المبادى التى أوردها الإعلان 
العالمى لقوق الإنسان 299. 

وسوف نرى كيف أن بعض الدساتير أقامت وحدة بين كل من الشرعية الدستورية 
للحقوق والحريات والشرعية الدولية لقوق الإنسان» مثل الدستور الألمانى . 


.,7١ » انظر الدكتور الشافعى محمد بشير  قانون حقوق الإنسان  طبعة 199457 ص‎ )١( 

0( .42 .5 ,1980 ,كقأزهمرع1 101 

وانظر فى محكمة العدل الدولية وآرائها الاستشارية فى هذا المعنى : مه كاطعن8آ مقسدة1 بطعمتة متفممعد!1 
.8 -22 .م ,1981 ,تطاءط ,قكامهظ8 'ائمة؟ ملسعتمقكةا 1ه عسطبظ علطا 
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>" حدو القوة الإلزامية لقواعد القانون الدولى المتعلقة بحقوق 
الإنسان 

تستمد القوة الإلزامية لقواعد القانون الدولى من القانون الداخلى الذى يمنحها هذه 
القوة. وقد خلا الإعلان العالمى الحقوق الإنسان الصادر سنة ١95/‏ من تحديد كيفية 
تنفيذه» فهو لا يعتبر اتفاقية دولية ولم يكن محلا لتصديق الدول الأعضاء . ولهذا ذهب 
البعض( إلى أن هذا الإعلان شأنه شأن غيره من إعلانات حقوق الإنسان له تأثير 
أدبى وفلسفى محض » وأنه مجرد بيان بالغ العمومية يعبر عن مبادئ غامضة لا يتضمن 
نصوصا محددة قابلة للتنفيذ بل يحوى مجرد تأكيدات لمبادئ معينة . على أن محكمة 
العدل الدولية أكدت على الأهمية القانونية للإعلان العالمى لحقوق الإنسان الصادر سنة 
اف قوها بأن هذا الإعلان يبين (المبادئٌ الأساسية للقانون الدولى("2) . وفى نطاق 
الفقه الفرنسى ذهب العميد ديجى 7" إلى أن إعلان الشورة الفرنسية لحقوق الإنسان 
الصادر سنة 1784 يلزم المشرع لأنه يعبر عن قواعد قانونية أعلى مرتبة من القوانين 
العادية بل هو أعلى من القانون الدستورى نفسه ويتميز عنه. وجاء هوريو 47) فأكد 
بدوره أن سكوت الدستور الفرنسى عن ذكر حقوق الإنسان لا يحول دون اعتبار القانون 
الطبيعى الذى يعبر عنه إعلان 17489 أسمى من الدولة . وقد جاء الدستور الفرنسى 
الصادر سئة ١108‏ كا بينا من قبل فنص فى مقدمته على أن الشعب الفرنسى يعلن 
تمسكه بصفة رسمية بحقوق الإنسان المبينة فى إعلان حقوق الإنسان والمواطن فى ”7 
أغسطس سنة 17/89 »2 وكذلك المبادئٌ الأساسية المعترف بها فى قوانين الجمهورية 
(وخاصة تلك التى قررتها الجمهورية الثالثة) والمبادئىٌ ذات الطبيعة الاقتصادية 
والاجتماعية التى تضمنتها مقدمة الدستور الصادر فى / ١‏ أكتوبر سنة ١955‏ . وبناء 
على ذلك استقر المجلس الدستورى الفرنسى على عدم دستورية القانون الذى يخالف 
مقدمة هذا الدستور 20. 


4. حله/ة .2ط مضه .1 .اع 591 .مم .1.1 .لع 8 ,أعمده ا التاكهمء أأميل عل مالاعصعا8 زمأعسصروظ‎ )١( 
.مم ,11 .ا كماط'! عل عتمفط) 18 8 011اغأناطكاتامء رعترعط‎ 
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لوق .8 599 .2م ,111 .؛ .لع 3 ,أعتنتام 0 نط أقمه ]201ل ع0 11216 رالناودادا 
2( .189 .م ,1966 ,65نا01161م كده انتالاقص؟"! غ6 100061ألغتأقدم6 ]0:01 إناملتئلة 11 


(0) -1131 .21 قتته© .5.1 )أت 591 ,مم .1 .غ .ل 8 ,أعممم ل تكتاقمم غتميل عل قامعصعا8 بستفسوظ .4 
.8 .22 ,11 .ا غةغة'! عل 60216 12 2 صمأغساطتطلامه ,ومعط 
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وإذا نظرنا إلى الدستور الأللانى نجد أنه فى المادة 0" منه قد نص على أن القواعد 
العامة فى القانون الدولى التى تتنضمن عناصر حماية حقوق الإنسان ها أثر مباشر فى 
الجمهورية الاتحادية الأمانية وتطبق مباشرة فى المحاكم الألمانية . وبذلك استخلص 
الفقه الألمانى أن القواعد العامة للقانون الدولى التى تحمى حقوق الإنسان لها قيمة 
دستورية فى ألمانيا الاتحادية(١2.‏ 

وف البرتغال نص الدستور على أنه تعتبر مخالفة دستورية كل القواعد التى تخالف 
نصوص الدستور أو المبادى التى أكدها. وقد ثار البحث فى ضوء ذلك .حول مدى 
اخنتصاص القضاء الدستورى بالرقابة على دستورية التشريع للاتفاقية الدولية . وفى 
هذا الصدد اختلف موقف الدائرة الأولى للمحكمة الدستورية البرتغالية عن موقف 
دائرتها الشانية . فبين) ذهبت الدائرة الأولى فى عدة أحكام متتالية؛ إلى أن تالفة أية 
اتفاقية دولية بواسطة التشريع الداخلى تؤدى إلى عدم دستورية القواعد التشريعية 
المخالفة» وتخضع للرقابة الدستورية للمحكمة2'7؛ فقد ذهبت الدائرة الثانية بطريقة 
مضطردة إلى أن العيب الذى يشوب القاعدة التشريعية المخالفة للاتفافية الدولية مهما 
وصف بعدم الدستورية غير المباشرة لا يخضع إلا للرقابة الدستورية التبعية أمام المحاكم 
العادية © (وهو ما تأخحذ به البرتغال بجانب الرقابة الدستورية أمام المحكمة 
الدستورية) . 

على أنه بالنسبة لمخالفة القواعد الخاصة باتفاقية إنشاء المجتمعات الأوروبية» فإنه 
طبقا للمادة 4 مسن الدستور البرتغالى تطبق قواعد هذه الاتفاقية فى النظام القانونى 
الداخلى» مما أدى إلى اعتبار مخالفتها انتهاكا للقواعد الدستورية التى تحدد علاقة 
التدرج بين مختلف القواعد القانونية!؟». 


١(‏ ) رع [اعقصمتانتاقهمء ععتاقتال عل 3[1نهلقتم6 10 عتتقتاتتسة بلسقدصدع له أتممجة]1 رع ه1122 مقددها 
1990 
00( الأحكام رقم .)1١19485( ٠1‏ ؟57/ 1984 و 75 سلة 19/86 و 15١‏ سئة 19/5 مشار إليها فى: 
- 0851© 5016ل ع0 ل112]622336028 عنلة نتتقلة ,كتدع نمه [هذده انا لأكدمك تقتناطتكل' عآ بقلأعتطاطة 
3 .م ,1987 رقعتده0م2] ,أعقده1 
() الأحكام رقم /41 سنة 194/814 و88 سئة /1441 و 707 سنة 194457 مشارإليها فى : 
.م أله .مه بهل أعتتتاث 
2 .204 .م راتت .هه بقلتفصاة 
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وبالنسبة إلى الدستور النمساوى الاتحادى» فقد نصت المادة 6/ ١‏ منه على أن 
المبادئ العامة للقانون الدولى العام تعتبر جزءًا لا يتجزأ من القانون الاتحادى . وذهبت 
المحكمة الدستورية الألمانية بناء على ذلك إلى أن المبادىٌ الغامة للقانون الدولى تأخذ قوة 
القانون الاتحادى » ولا تخضع تخالفتها للرقابة الدستورية(١).‏ 

وبالنسبة إلى الدستور الأسبانى فقد نصت المادة /٠١‏ ” منه على أن القواعد المتعلقة 
بالحقوق الأساسية والحريات التى عرفها الدستور تفسر وفقا للؤإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان ووفقا للمعاهدات والاتفاقيات الدولية حول الموضوعات نفسها . على أن ذلك 
ل يمنع من القول بأن نصوص المعاهدات الدولية ليست لا قيمة دستورية7). 

وإذا نظرنا إلى الدستور المصرى لسنة ١41/١‏ نجد أن وثيقة إعلانه قد أشارت إلى 
التزام جماهير شعب مصر أن تبذل كل الجهود لتحقيق الحرية الإنسانية المصرية وإدراك 
أن إنسانية الإنسان وعزته هى الشعاع الذى هدى ووجه خط سير التطور الهائل الذى 
قطعته البشرية نحو مثلها الأعلى » وأن كرامة الفرد انعكاس طبيعى لكرامة الوطن؛ 
«ذلك أن الفرد هو حجر الأساس ف بناء الوطن» وبقيمة الفرد وبعمله وبكرامته تكون 
مكانة الوطن وقوته وهيبته» وأن سيادة القانون ليست ضمانا مطلوبا لحرية الفرد 
.فحسبء لكنها الأساس الوحيد لمشروعية السلطة فى نفس الوقت . وهذه المقدمة فيها 
تأكيد واضح على الالتزام بالحرية للإنسان المصرى وبكرامته وقيمته. ولكنها لا تحيل 
بشكل واضح إلى أية وثيقة من وثائق حقوق الإنسان. على أن مقدمة الدستور وحدها 
لاتتضمن قواعد دستورية قائمة بذاتها ولكنها تعبر عن مبادىٌّ دستورية» وإنا تحدد 
المقاصد التى عناها المشرع الدستورى من هذه القواعد . وسوف نرى فيما بعد عند تحديد 
مناط الرقابة الدستورية أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد اعتبرت مقدمة 
الدستور جزءًا فى الوثيقة الدستورية من حيث التعبير عن مقاصد القواعد الدستورية 
التى تضمها9"؟. 
(١)انظر:‏ -تأقدمه ععنادداك 18 عل له00قتتعاهآ عتتةناهسة ,اعتاء ناث ختممجة]]1 متعطء5:ه8/1 أرعطعء 81 

1 .0.56 ,1990 بقع نتتامطمه] ,2116 
(؟) ععناقداة 12 ع0 عل22ه0 قمع نآ عتنه تصصخ ,113لا قتتناوع.آ .آ غه مجع متتورظ لا مرمواط - تعنع شل80 
.19 ,1990 ب1163تهطمه]1 رم [أعمده1 60050 


(7) انظر دستورية عليا فى أول فبراير سئة /1481 فى القضية رقم , لسنة ١5‏ قضائية الدستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد / (تابع) فى ١1‏ فبراير سئة /ا991١1,.‏ 
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وقد رأينا كيف أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد استخلصت الحقوق 
والحريات من طبيعة النظام الديمقراطى وجعلت لا استخلصته قيمة دستورية تلتزم 
بمراعاتها التشريعات» ولكن ذلك لا يعنى أن الاتفاقيات الدولية الخاصة بحقوق 
الإنسان لها فى حد ذاتها قيمة دستورية ملزمة . 

وواقع الأمر» أنه إذا كانت إعلانات حقوق الإنسان تمثل عرضا أخلاقيا وفلسفيالهذه 
الحقوق» فإن الدستور فيها يتعلق بها يعتير تقنينا للسلوك السياسى يخاطب سلطات 
الدولة . ش 

وقد حاول البعض أن يصور هذه الحقوق على أن القواعد التى تتضمنها فوق 
الدستور (6»0156616105261165 - 18م811 205065) »؛ باعتبارها حقوقا طبيعية. ولكنه 
كا لوحظ بحق أنها حقوق طبيعية لأن الشعب أراد ذلك 6ن 006ةم 3861م أدعاه" 
"7010162 18 5ناه0/؟ » فلا شىء فوق إرادة الشعب» وهذه الإرادة هى التى تضع 


الدستور(؟, 


“> -الاتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان 

ويلاحظ أنه بالنسبة إلى الاتفاقيات الدولية الحقوق الإنسان» و نعنى بذلك العهد 
الدولى للحقوق المدنية والسياسية 1177 والعهد الدولى للحقوق الاقتصادية 
والااجتماعية والثقافية )١1957(‏ فضلا عن بعسض الاتفاقيات الخاصة بحقوق 
الإنسان(» فإنها تتميز بذاتها بالصفة الإلزامية كجزء من القانون الداخلى بعد اتخاذ 


)١(‏ انظر: 2 ,عتاطدم غتممل عل عبعظ دع [اعصده بط مهمه - منصنة قعصسمه دعل 11 عأذلند8 ,كسمخ عهرهة 
.112 -16 .م ,1993 - 
(1) مثل اتفاقية منع الاتجار بالأشخاص واستغلالهم فى الدعارة »)١949(‏ وأتفاقية الحقوق السياسية للمرأة 
(1961)»: واتفاقية وضع الأشخاص عديمى الجنسية »)١1165(‏ واثتفاقية جنسية المرأة المنزوجة 
(1461)» واتفاقية خفض حالات انعدام الجنسية »)١951(‏ واتفاقية القضاء على جميع أشكال التمبيز 
ضد المرأة 22١8471‏ والاتفاقية الخاصة بوضع اللاجئين ١(‏ 116) والبروتوكول )١1401(‏ وإتفاقية الرضا 
بالزواج والحد الأدنى لسن الزواج وتسجيل عقود الزواج لعام 147 واتفاقية حقوق الطفل (15869). 
هذا بالإضافة إلى الاتفاقية الخاصة بمنع الرق )١19155(‏ والبروتوكول )١1467(‏ والاتفاقية التكميلية 
»)١1907(‏ واتفاقيتى الحرية النقابية وحماية حق التنظيم النقابى (1144 و »)١144‏ واتفاقية منع جريمة 
الإبادة الجماعية والمعاقبة عليها )١1948(‏ واتفاقية منع السخرة (11617) واتفاقية التميبز فى مجال 
الاستتخدام والمهنة )١1904(‏ والاتفاقية الدولية للقضاء على جميع أشكال التمييز العنصرى (19456) 
والاتفاقية الدولية لقمع جريمة الفصل العنصرى )١91/1"(‏ واتفاقيية سياسة العمالة )١994(‏ واتفاقية 
علاقات العمل )١91/8(‏ واتفاقية منع التعذيب والمعاملة أو العقوبة القاسية أو المهنية .)١9414(‏ 


رف 





الإجراءات الدستورية التى تعطيها هذه الصفة (انظر المادة 1/١6١‏ , ” من الدستور 
المصرى). وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا فى مصر فى حكمها الصادر فى ؟ يناير 
سئة “1591 بالإشارة إلى الحقوق التى تضمتتها الاتفاقيات الدولية فى مقام الحديث عن 
الحقوق التى يعتير التسليم بها فى الدولة الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية 
وضمانة أساسية لصون حقوق الإنسان. على أنهبا أكدت القيمة الدستورية لهذه الحقوق 
لاعلى أساس اعتبار أن القواعد فى هذه الاتفاقيات لها قيمة دستورية فى حد ذاتهاء 
وإنها على أساس آخر هو أن التسليم بالحقوق ‏ لا بالقواعد الدولية فى الدولة 
الديمقراطية يعتبر مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية» وهو ما يعنى الجمع فى فكر واحد 
بين الديمقراطية وسيادة القانون (عماد الدولة القانونية)» فههما فى حقيقة الأمر متلازمان 
مترابطان . فالحقوق لها قيمة دستورية باعتبارها أحد مفترضات النظام الديمقراطى» أما 
أداة التعبير الصريح عن هذه الحقوق وهى الاتفاقيات الدولية فليست لحا قيمة 
دستورية. فالحقوق ذات القيمة الدستورية وإن تجسدت من الناحية المادية فى 
الاتفاقيات الدولية» إلا أن استخلاصها بطريق غير مباشر من النظام الديمقراطى 
للدولة ومن مبدأ سيادة القانون» يعنى أن مصدرها هو الدستور لا الاتفاقيات الدولية . 
على أنه يجب التنويه إلى موقف خاص بالدستور الفرنسى فى هذا الصدد» فقد نصت 
(المادة 5664) من هذا الدستور على أن المعاهدات أو الاتفاقيات الدولية ها مرتبة أسمى 
من مرتبة التشريعات. وقد استخلص من ذلك أن حقوق الإنسان التى نصت عليها 
المعاهدات أو الاتفاقيات الدولية تتمتع بقوة قانونية أسمى تفوق قوة التشريع . وقد أخل 
بذلك النظام القانونى البلجيكى» كىم] قضت محكمة النقض البلجيكية بوضوح تفوق 
قواعد القانون الدولى الواردة فى المعاهدات على قواعد القانون الداخلى . 
وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى فى ” سبتمير سئة ١9/5‏ مبدأ سمو القانون 
الدولى على القانون الداخلى تطبيقا (للبادة 06) من الدستور الفرنسى سالفة الذكر. 
ومع ذلك فإن هذا السمو له حدودهء فهو لا يصل إلى مرتبة القانون الدستورى 
الداخلى7١2؛‏ فلقد نصت (المادة 4 0) من الدستور على أنه إذا تضمن الاتفاق الدولى 


)١(‏ وبهذا قضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن مهمته تنحصر فى التحقق من مطابقة التشريع للدستوره لا 
1 مطابقة التشريع للاتفاقيات الدولية 1 
15 نال 1060151011 
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شرطا يخالف الدستوره فإن الترخيص بالتصديق أو الموافقة عليه لا يصح قبل تعديل 
الدستور . رلك 

وقد يكيف أن قواعد القانون الدول تأخذ مرتبة دستورية فى بعض الدساتير مثل 
الدستور الألمانى9؟ . 

وفى مصر لا تسمو المعاهدات ولا الاتفاقيات الدولية على القانون الداخلى» بل 
تكون لا قوة القانون بعد إبرامها والتصديق عليها ونشرها وفقا للأوضاع المقررة (المادة 
١‏ من الدستور) . ومن ثم فإنها تخضع للشرعية الدستورية . 

وإذا نظرنا إلى القوة الإلزامية للمعاهدات أو الاتفافيات الدولية » نجد أن نفاذ هذه 
المعاهدات أو الاتفاقيات إلى القانون الداخلى يتم بإرادة الدولة لا بقوة المعاهدة أو 
الاتفاقية فى حد ذاتها قبل أن تدخل نطاق التشريع الداخلى وفقا للدستور» وذلك بأحد 
طريقين : 

(الأول): وقد اعتنقته بعض الدول مثل المملكة المتحدة وألمانياء ويقضى بأنه يتعين 
لتطبيق القاضى الوطنى للاتفاقية الدولية أن يحولا المشرع إلى تشريع وطنى داخلى . ولا 
يؤدى التصديق على الانفاقية إلى اعتبارها جزء! فى القانون الداخل . 

(الثانى): وقد اعتنقته بعض الدول الأخرى» ويقضى بأن الاتفاقية الدولية تعتبر 
جزءا من التشريع الداخلى بمجرد التصديق عليها وفقا للإجراءات المنصوص عليها فى 
الدستور» مثال ذلك مصر» بلجيكا » بولندا» سويسراء تركيا» لوكسمبورج ١‏ فرنساء 
أسبانيا وإيطاليا”؟. 

وقد لوحظ فى أوروبا تعدد الاتفاقيات الدولية الخاصة بحقوق الإنسان . فبالإضافة 
إلى العهدين الدوليين للأمم المتحدة بشأن الحقوق المدنية والسياسية» والحقوق 
الاجتماعية والثقافية والاقتصادية الصادرين لسنة ١9475‏ وجدت الاتفاقية الأوروبية 

قوق الإنسان لسنة ١946٠‏ » واتفاقية حقوق الإنسان والحريات الأساسية لمجتمعات 

الدول المستقلة (والتى كانت جزءا من الاتحاد السوفيتى سابقا) لسئة ١946‏ . وظهرت 


للق .28 ,نأك .م0 ,عسمتسمطءآ عل كاأمعل اع أعمدم ان تاقومه )زمرلا 
(؟) انظر بند 77 فيها تقدم . 
فرق 22.,793-7 ,أله .م0 ,لقتتقدة0) ختمممة]] ررعط1]0 وعراوعول 
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على هذا النحو ظاهرة التطور السريع لما يسمى بالقانون الدولى لحقوق الإنسان 1014" 
"6تصدصوط.آ 0 كاأممل 065 10165120231. وأصبح أمام القاضى الوطنى عديد من 
النصوص الدولية لقوق الإنسان. ولاشك أن تعدد الاتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان 
قد يثير بعض المشكلات القانونية خحشية تضاربها . 

ومعالجحة هذه المشكلة يجب أن يتم بمنطق يختلف عن منطق القانون الدولى 
التقليدى» وذلك لأن اتفاقيات حقوق الإنسان تتعلق بعلاقة الأفراد بدوطهم بغية تمتعهم 
بأفضل معاملة لحقوقهم فى مواجهة الدولة» وتعتبر جزءا من القانون الداخلى لأطرافها . 
هذا ببخلاف الحال فى بعض الاتفاقيات الدولية الأخرى فإنها تفرض التزامات متقابلة 
بين الدول المتعاقدة . ش 

وقد ثار البحث حول مدى تأثير الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان على الأنظمة 
الدستورية لهذه الحاية . ولاشك أن هذا التأثير يتوقف على موقع هذه الاتفاقية فى 
مصادر القانون فى الأنظمة الدستورية الأوروبية7١2.‏ 

وبداية» فإن الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان اعتبرت جزءا من النظام القانونى 
لعدد من الدول الأوروبية (بلجيكاء» ألمانياء أسبانياء اليونان» إيطالياء» لوكسمبورج ١‏ 
البرتغال» هولندا» فرنسا). وتأخذ قواعد هذه الاتفاقية مرتبة أعلى من مرتبة القواعد 
التشريعية "8151805 816:منا5" فى بلجيكا وأسبانيا وفرنسا واليونان ولوكسمبورج وهولندا 
والبرتغال» وتأخذ مجرد مرتبة القواعد التشريعية فى ألمانيا وإيطاليا. بين لم تعتبرها بععض 
الدول الأوروبية (الدانمرك» أيرلنداء المملكة المتحدة) جزءا فى قانونها الداخلى» إلا أن 
ذلك لم يحل دون تأثيرها على القضاء الوطنى فى هذه الدول» فقد أخذ هذا القضاء بعين 
الاعتبار لما تتضمنه من قواعد. فى مقام تفسير القانون الداخلى حتى لا يتناقض مع 
قواعد هذه الاتفاقية('2. ومن ناحية أخرى فقد نصت الاتفاقيات على مجموعة من 
الضمانات لكى تلتزم الدول الأعضاء فيها باحترام حقوق الإنسان التى نصت عليها(». 


1061 تقل ع:ناقأطعطة1020 كازمضل 5ع دمناءة06م ع0 5عطتةاذلزة 065 ععمهائلعمء هآ زنتهعل1؟1‎ 12 )١( 
عع لقتال عل 1216:220581 عتتلة تصلخ رق6 206221 كتفاظ 5ع0 أع عززع6ترمسسظ قأبتة ل7اتطتدزم‎ 60- 
بمقعتطتمتامع5 ,16 [عضه 1أنطتاو‎ 1991, 2.11-64. 
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وفى مقام مدى اعتبار الحقوق والحريات التى تتضمنها الاتفاقية ججزءا من الكتلة 
الدستورية للحقوق والحريات اختلفت مواقف الدول . 

ففى فرنسا رفض المجلس الدستورى اعتبار تطبيق هذه الاتفاقية خاضعا لرقابته 
الدستورية» معتبرا ذلك أمرا يدخخل فى اختصاص القضاء العادى(٠).‏ وفيا يتعلق 
بأحكام المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى إستراسبورج» فإنها لا نحوز سوى حجية 
نسبية للأمر المقضى» إلا أنبا تسهم فى إيضاح وحماية وتطوير فواعد الاتفاقية الأوروبية 
لحقوق الإنسان وتسهم فى فرض احترامها بواسطة الدول الأعضاء2©9. 

وقد لوحظ أن المحاكم الدستورية الأوروبية قد استعانت بقواعد الاتفاقية الأوروبية 
لحقوق الإنسان فى مقام تفسير النصوص الوطنية وذلك مع مراعاة قضاء المحكمة 
الأوروبية لحقوق الإنسان فى استراسبورج . وقد تجلى ذلك بوضوح فى قرارات المجلس 
الدستورى الفرنسى في يتعلق بمبدأ المساواة أمام القانون 29 وأمام القضاء7؟»» واحتجاز 
الأجنبى الذى تقرر إبعاده22؛ وشروط القبض الذى يارسه مأمور الضبط 
القضائى7" 2 وإبعاد الأجانب0©. وتأكد ذلك أيضا فى محكمة التحكم البلجيكية؛ 
والمحكمة الدستورية الألمانية التى أشارت إلى أحكام المحكمة العادلة (المنصفة) فى مدة 
قصيرة » وأصل البراءة (27. كا تأثرت المحكمة الدستورية الأسبانية بالضانات التى 
نصت عليها الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان فى ضوء أحكام المحكمة الأوروبية؛ 
مثال ذلك ما يتعلق بتعبير المحكمة المحايدة»؛ ومدى جواز الجمع بين وظيفتى قاضى 
التحقيق وقاضى ال حكم . وقد تعددت إشارة المحكمة الدستورية الأسبانية إلى قضاء 


, ١91/0 يثاير سئة‎ ١6 أكد ذلك فى قراره الصادر فى‎ )١( 
1026615101174 - 54 نال‎ 15 [3111161 
7061 زفق .7 مأك .ره رناق1810‎ 
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المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان اعتهادا على نص المادة /٠١‏ ؟ من الدستور الأسبانى 
الذى ينص على أن القواعد المتعلقة بالحقوق الأساسية والحريات التى نص عليها 
الدستور سوف يتم تفسيرها وفقا للإعلان العالمى لحقوق الإنسان ووفقا للمعاهدات 
والاتفاقيات الدولية التى وردت على ذات الموضوع والتى صدقت عليها أسبانيا. ومع 
ذلك فقد ثار البحث عن أثر استقلال المحكمة الدستورية فى تفسيرها لحقوق الإنسان 
مع تفسير محكمة حقوق الإنسان الأوروبية هذه الحقوق وعن أثر حكم هذه المحكمة 
بناء على طلب الأفراد إذا تناقض مع تفسير المحكمة الدستورية الوطنية؛ وخاصة أن 
النظام الدستورى الوطنى لا يخضع لقضاء جهة أجنبية . وقد أدى تناقض القضاء 
الدستورى الوطنى حول حقوق الإنسان مع قضاء المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان إلى 
إظهار الحاجة إلى ما يسمى بميثاق أوروبى قضائى للحقوق والحريات217. 

وقد جرت المحكمة الدستورية الإيطالية على استخدام القواعد الدولية المتعلقة 
بحقوق الإنسان لتفسير وتحديث الضمانات الدستورية والتشريعية لحقوق الإنسان. ىا 
أن المحكمة الدستورية البرتغالية قد استتخدمت إعلان حقوق الإنسان مقياسا لتفسيرها 
اعتمادا على المادة ١5‏ من الدستور التى تنص عل أن الحقوق الأساسية التى نص عليها 
الدستور لا تستبعد أية حقوق أخرى وردت فى التشريعات والقواعد القانونية الدولية 
المطبقة» وأن القواعد الدستورية والتشريعية المتعلقة بحقوق الإنسان يجب تفسيرها 
وتطبيقها وفقا للإعلان العالمى لحقوق الإنسان2"7. 

ويثور البحث إذا ما واجهت القاضى الوطنى عدة اتفاقينات دولية مختلفة لحقوق 
الإنسان أصبحت جزءا لا يتجزأ من التشريع الداخلى. هنا يجب عليه أن يعمل على إزالة 
أى تضارب أو تناقض بينها . .فإحدى الاتفاقيات قد تفرض حماية أوسع ما تفرضه 
اتفاقية أخرى . ش 

لقد لوحظ فى معظم الاتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنسان مبدأ تفوق ما يسمى 
بالشرط الأكثر صلاحية 1589018016 15اآم 18 131056 13آ) فى صيغ مختلفة تحدد 
الاتفاقية الواجبة التطبيق فى حالة التناقض بين الاتفاقيات . وهناك نوعان من هذه 


(١)انظر:‏ الك .تزه لقننكم06 لتممجة ]1 ,راء06] عنالعةل 
(؟) مشار إليها فى مقال: .3 - 2.21 ,نأك .مه ,ننهع110 1061 
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الصيغ » إحداها تكفل تفوق اتفاقية أخرى على الاتفاقية الموقعة حديثاء والأخرى تكفل 
تفوق اتفاقية معينة على غيرها من الاتفاقيات . وبالنسبة إلى النوع الأول من الصيغ فقد 
نصت المادة 7/7٠‏ من اتفاقية فيينا بشأن قانون المعاهدات صراحة على أنه إذا نصت 
ام حي لمعاهدة سابقة أو لاحقة أو على عدم جواز اعتبارها غير متفقة 
مع معاهدة أخرى ؛ تطبق نصوص هذه المعاهدة. ]| لوحظ فى معظم معاهمدات 
(اتفاقات) حقوق الإنسان وجود هذه الصيغة من الشرط الأكثر صلاحية . مثال ذلك 
الاتفاقية الأوربية الحقوق الإنسان (المادة »)5١‏ والاتفاقية الأمريكية (المادة9؟1)» 
والميغاق الاجتماعى الأوربى (المادة 7*7)» واتفاقية مكافحة التعذيب (المادة ))١/1١1/‏ 
والعهد الدولل للحقوق المدنية والسياسية (المادة 7 ؟/ ")» والاتفاقية الخاصة بححماية 
الأقليات (المادة “17)» واتفاقية الأمم المتحدة بشأن حقوق الطفل لسنة 1984 (المادة 
.)١‏ ويتعين على القاضى الوطنى فى هذه الحالة تطبيق الشرط الأكثر صلاحية على 
النزاع المطروح عليه210. 

أما النوع الثانى من صيغ الشرط الأكثر صلاحية؛ فإنه يعطى الاتفاقية تفوقا على 
غيرها من الاتفافيات . مثال ذلك الاتفاقية المتعلقة بمحاربة التمييز فى مجال التعليم 
والموقعة فى ١‏ ديسمبر سنة 155٠‏ فقد نصت المادة السائرة منها على أنه هذه 
الاتفاقية لا تمس الحقوق التى يمكن أن يتمتع بها الأفراد أو الجماعات طبقا للاتفاقية 
المبرمة بين دولتين أو أكثر (بشرط أن هذه ع الحرفية أو الروح 
مع هذه الاتفاقية). فهذا مثال يوضح أن الاتفاقية قد أوردت نصا على تفوقها فى حالة 
وجود تنازع بينها وبين نص دولى آخر. وقد لوحظ أن هذا النوع من الصيغ لم يعد 
مستعملاء لأن نصوص الاتفاقية التى تكفل تفوقها الخاص على التعهدات المستقبلة 
تعتبر باطلة29» إذ لا يمكن التمسك بها سواء فى اتفاقية تعقد مع دول أخرى ليست 
أطرافا فى الاتفاقية الأولى» أو فى اتفاقية لااحقة ف من ذات الأطراف فى الاتفاقية الأولى لما 
فى ذلك من مصادرة على إرادة الدول . 


)١(‏ مهال 16 غصوء0 عتمسرمط1 عل كاتمعل ده كتتهقاع؟ مقائه؟ دعل ععمع نم06 هآ بتاأماءة ولل ه01 
2 - 46 .م ,1997 ,كع لاع تنظ - غم الإتصظ ,لهم 

() .701 ,قخلممم 1ع زعم 1817 [قهم أل طمتعاصا عتاياظ ,"قع دعن دع جاعط الاقمه)" سوك اهلا 1 
,م ,1984 
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وعند عدم وجود نص أو شرط ف الاتفاقية لحل التنازع المحتمل فإنه مالم تعتبر 
إحدى الاتفاقيتين ناسخة للأخرى يتعين على القاضى أن يبحث فى نطاق القانون 
الدولى عن القواعد الواجبة التطبيق فى هذه الحالة7١2.‏ 


5 ؟-الترابط اللازم بين (حقوق الإنسان ف الدول الديمقراطية) والحماية 
الدستورية للحقوق والحريات 

يجب التمييز بين القوة الإلزامية للاتفاقية المتعلقة بحقوق الإنسان با لحا من قوة 
القانون الداخلى بعد التصديق عليها طبقا للدستور: وبين الشرعية الدستورية لهذه 
الحقوق . 

فالقوة الإلزامية للاتفاقية هى قوة القانون. أما الشرعية الدستورية فهى قوة الدستور 
أى إعطاء قيمة دستورية الحقوق الإنسان أيا كان مصدرها القاعدى . 

ولا تضارب بين قوة القانون لبعض نصوص الاتفاقيات المتعلقة بحقوق الإنسان» 
وبين الأحذ بمعانيها عند تطبيق الدستور . ذلك أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر 
لا تمنح جميع حقوق الإنسان الواردة فى الاتفاقيات الدولية قوة دستورية بحكم ورودها 
فى هذه الاتفاقيات» وإنما تستخلص ما يعتبر حدا أدنى فى الدول الديمقسراطية لكى 
تمنحه فى مقام التفسير لا فى مقام التطبيق هذه القوة الدستورية. وتبدو أهمية ذلك 
عندما يخلو التشريع الداخلى من هذه الحقوق . فإذا تضمنها التشريع انتفت المشكلة 
محل البحث . فالمنهج الذى اتبعته المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن هو منهج 
التفسير الكاشف لمضمون القاعدة القانونية» لا يتعداه إلى إضفاء القيمة الدستورية 
على نصوص اتفاقيات حقوق الإنسان بوصفها كذلك . وقد رأينا أن المحاكم الدستورية 
الأوروبية قد اتبعت ذات المسلك بالنسبة إلى الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان. 

وقد أوضحنا فيه| تقدم أن المستوى الذى تلتزم به الدول الديمقراطية فى احترام حقوق 
الإنسان يمثل معيارا للشرعية هبتدى به المشرع الدستورى فى تحديد المراد بالحقوق 
والحريات للفرد فى مقام تحديد مضمون الشرعية الدستورية . 
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وبالتالى فهو ليس إلا ضوءا يئير النصوص الدستورية فيما يتعلق بالشرعية فيحدد 
نطاقها ومقصدها فى الدولة القانونية . وى هذا الشأن تقول المحكمة الدستورية العليا 
إن الدستور فوق كل هامة يعتلى القمة من مدارج التنظيم القانونى باعتبار أن حدوده 
قيد على كل قاعدة تدنوه بم| يحول دون خروجها عليها وهو ما عقد للدستور السيادة 
كحقيقة مستقر أمرها فى الوجدان والضمير الجماعى ؛ وهى بعد حقيقة مستعصية على 
الجدل رددتها ديباجة دستور جمهورية مصر العربية بإعلاها انعقاد عزم الإرادة الشعبية 
التى منحته لنفسها على الدفاع عنه وحمايته وضمان احترامه» وليس لأحد بالتالى أن 
يكون لأحكام الدستور عصياء ولا أن يعرض عنها إنكارا لها 277, 

فالدستور ليس عملا منغلقاء وإنم) هو عمل منفتح دائم التكوين. هو عمل حى 
لا يتوقف نبضه» فهو دائم الحركة يعيش فى الحاضر ويتفاعل مع المستقبل. وكا قال 
العميد فيدل» فإن الدستور يقول ما(يجب) أن نفعله ولا يمكنه أن يقول ما 
سنفعله("). وفى هذا المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر ( إن الدستور 
وثيقة تقدمية لا ترتد مفاهيمها إلى حقبة ماضية وإنما تمثل القواعد التى يقوم عليها التى 
صاغتها الإرادة الشعبية انطلاقا إلى تغيير لا يصد عن التطور آفاقه الواسعة) 9©. 

ولعل هذا هو ما دفع المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن تكشف دون توقف عن 
حقوق الإنسان التى لا يتسع لها مدلول الحرية الشخصية وذلك فى ضوء المستوى المسلم 
به لهذه الحقوق فى الدول الديمقراطية» مثال ذلك إعطاء القيمة الدستورية لمبدأ عدم 
جواز معاقبة الشخص مرتين عن فعل وإحد 247» رغم عدم النص على ذلك صراحة فى 
الدستور *2» والحق فى رجعية القانون الأصلح للمتهم رغم عدم النص عليه صراحة فى 
)١(‏ الدستورية العليا فى 6 فبراير ١945‏ فى القضية رقم “1؟ لسبة ١0‏ قضائية (دستورية)» الخريدة الرسمية 

العدد 8 فى ؛ ؟ فبراير ١1984‏ . 


(؟) -أعوة 18 06 نع 106" (16ا010أتنال متعاونزة لال 59856 ,1013أن35]1مت 1:3 ) .م 176ه10اء12 غه .© [علع17 
.9 ,.6 ,قاتتة8 ,عه ممه 100)ق [قلعة1 عل فاع 

وأنظر تصريح رئيس مجلس الشعب المصرى فى مضبطة المجلس بتاريخ ٠١‏ مايو 1497 بشأن اعتبار هذا 
التفسير أساسا لدستورية القوانين الاقتصادية التى أقرها المجلس . 

(1) الدستورية العليا فى 4 يناير 1947 فى القضية رقم ١7‏ لسنة 4 قضائية (دستورية) السالف الإشارة إليه . 

(4) الدستورية العليا فى 6 يناير 14917 فى القضية رقم 77 لسئة .8 قضائية (دستورية)السالف الإشارة إليه » 
"١‏ يناير سئة “1561 فى القضية رقم ٠"‏ لسنة ٠١‏ قضائية (دستورية) السالف الإشارة إليه . 

(0) نصت عليه المادة 4 /١‏ /ا من العهد الدولى للمحقوق المدنية والسياسية (19575). 
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الدستور ١(‏ » واعتبار الحق فى تنفيذ الحكم حلقة من حلقات الحق فى التقاضى١2")‏ وهو 
توسع سار على منهجه المجلس الدستورى فى فرنسا نظرا إلى أن الدستور الفرنسى قد 
أشار فى ديباجته إلى إعلان الثورة الفرنسية لحقوق الإنسان والمواطن الصادر فى ١1/86‏ . 
كا اتجهت المحكمة العليا الأمريكية إلى التوسع فى تفسبر مدلول الحرية الشخصية . 

وواقع الأمر فإنه إذا تأملنا فى نظامنا الدستورى نجد أنه نظام ديمقراطى (المادة 
الأول) وبناء على ذلك يؤكد أن السيادة للشعب وحده»؛ وهو مصدر السلطات» 
ويوارس الشعب هذه السيادة ويحميها (المادة الثانية) . ويهارس الشعب هذه السيادة إما 
مباشرة من خلال الاستفتاء (المواد 5/! و /ا؟7١‏ و ؟0١)‏ وإما بطريقة غير مباشرة من 
خلال التمثيل النيابى (المواد 85 و /47 و88 ) وتكفل النصوص الدستورية الحقوق 
والحريات العامة اللازمة لقيام النظام الديمقراطى» وتأكيد السيادة للشعب . من هنا 
كان تطابق معيار حقوق الإنسان وفقا للمستويات المسلم بها فى النظم الديمقراطية مع 
الشرعية الدستورية التى نصت على ديمقراطية نظام الدولة . يؤكد ذلك أن وثيقة 
إعلان الدستور المصرى التى أكدت التتزام شعب مصر بتحقيق ا حرية لإنسانية المصرى 
هى جزء من الدستور المصرى باعتبار أنها مع نصوص الدستور صدرت باسم شعب 
0 ش 

وننبه إلى أن البنيان الدستورى للتشريع يشمل شكل القواعد التشريعية ومضمونهاء 
ولا ينصرف إلى واقعة النشر فى الجريدة الرسمية اللازمة للعمل بالقانون» فهذه الواقعة 
لازمة لنفاذ التشريع لا لتكوينه. ومن ثم فإنه إذا لم ينشر القانون لا يكون معمولا به 
تطبيقا للمادة 184 من الدستور التى نصت على أن تنشر القوانين فى الجريدة الرسمية 
خلال أسبوعين من يوم إصدارهاء ويعمل بها بعد شهر من اليوم التالى لتاريخ نشرهاء 
إلا إذا حددت لذلك ميعادا آخر. وبعبارة أخرى» لا يعتير النشر من القواعد 





)١(‏ انظر الدستورية العليا فى /انوفمير سنة 5 القضية رقم ؟١‏ لسئة ١7‏ قضائية (دستورية). الجريدة 
الرسمية العدد 49 فى "" ديسمير 1147 ., مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا حرة (المجلد الثانى) 
قاعدة رقم لااص 588 . نصت على هذا الحق المادة ١/١16‏ من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية . 

(1) دستورية عليا فى '' إبريل فى القضية رقم ١‏ لسئة ١4‏ قضائية (دستورية)؛ مجموعة أحكام المحكمة العليا 
جه (المجلد الثاني) قاعدة رقم ١؟‏ ص 74١‏ . 
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الدستورية التى تحكم البنيان الشكلى للتشريع لأنه واقعة يتوقف عليها نفاذ القانون لا 
تكوينه أو صحتهء ويكون جزاء عدم النشر هو عدم إعمال القانون لا عدم دستوريته» 
ويرتب المسئولية السياسية للحكومة التى عطلت العمل بالقانون بسبب عدم نشره . 

ومع ذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا كان قرار رئيس مجلس الوزراء 
المطعون فيه قد أحال فى شأن تعيين حدود المحميات الطبيعية التى عينها إلى خريطة 
تبين موقعهاء إلا أهها لم تنشر فإن القرار المذكور يكون قد جهل بحدود المحميات 
الطبيعية والتى يعتير تعيينها مفترضا أوليا لإعمال النصوص العقابية التى تضمنها القانون 
رقم ٠١7‏ لسنة ١1917‏ المنظم لتلك المحميات .2١(‏ ورغم أن واقعة النشر تخرج عن بنيان 
القانون» إلا أن التبرير الدستورى لهذا الحكم يعتمد على أن ما نث.. من القرار اللائتحى 
ينطوى فى ذاته على مخالفة دستورية تتعلق بتجهيل نصوص قانون العقوبات» ولا 
يكمله الجزء الذى لم ينشر لأنه غير معمول به. وطالما أن الرقابة الدستورية فى مصر 
تعتمد على التطبيق العملى للقانون» فإنها تنصرف إلى معانيه المنبثقة من نصوصه الحية 
المعمول بها فى مرحلة التطبيق ‏ الأمر الذى يفترض نشرها ‏ لا نصوصه فى مرحلة 
الإصدار. ومع ذلك إذا حدث إغفال نشر القائون برمته باعتباره واقعة للاحقة على 
إصداره » فإن هذا الإغفال لا يؤثر فى تكوين القانون» ويكون الجزاء هو عدم العمل 
بالقانون لعدم نشره برمته » باعتبار أن ما نشر لا يصلح وحده لتحديد حكم القانون» 
مما لا يجيز -خحضوعه للرقابة الدستورية . 





)١(‏ محكمة دستورية عليا فى أول أكتوبر سنة 1144 فى القضية وقم 7١‏ لسئة ١0‏ قضائية؛ الجريدة الرسمية فى 
العدد ؟؛ فى ٠١‏ أكتوير 219945 " يناير سئة 19944 القضية رقم ”" لسنة 16 قضائية ادستورية؛) 
الجريدة الرسمية العدد (؟) فى ١6‏ يئاير سئة ١99/4‏ . 


الذذا 


ختدلا" أددك© هن الاك :لنت كيل ات . 








الباب الشالث 


نظام الحماية الدستورية للحقوق والحريات 


6-تمهميد 

يكفل الدسئور حماية الحقوق والحريات إما كفالة مباشرة من خلال قواعده» أو 
بطريق غير مباشر مسن خلال مبادئه وذلك بأن يترك للمشرع تحديد إطار هذه الحواية فى 
إطار مبادى عامة يقررها ويوفر ضماناتها . ومسن ناحية أخرى» وكأصل عام يتدخل 
المشرع لتنظيم الحقوق والحريات . 

ويشور البحث عما إذا كان من الممكن أن ينشأ تناقض بين الحقسوق والحريات فى 
الوثيقة الدستورية الواحدة. فكيف يمكن حل هذا التنافض . وهل يمكن أن يحدث 
تناقض بين الحقوق والحريات وغيرها من القيم الدستورية التى تتطلبهما حماية المصلحة 
العامة . مثال ذلك» أن مقنضيات المصلحة العامة تتطلب منح الدولة قدرا من السلطة 
لتمكينها من القيام بدورها فى تحقيق الأمن والعدالة . ويتجلى ذلك بوضوح فى قانونى 
العقوبات والإجراءات الجحنائية . وفى إطار ذلك. تملك الدولة سلطة التجريم والعقاب 
لحماية المصلحة العامة سواء كانت متعلقة بصالح الجماعة أو صالح الفرد. وتقلك 
كذلك سلطة اتخاذ الإإجراءات اللحنائية اقتضاء لسلطتها فى العقاب. وتتطلب ممارسة 
السلطة فى التجريم والعقاب» وفى اتخاذ الإجراءات الجنائيية المساس بقسط معين من 
الحقوق والحريات التى كفلها الدستور. 

إن حل هذا التناقض ينم بتحقيق السوازن بين الحقموق والحريات من جهة. وبين 
المصلحة العامة من جهة أخرى تحت مظلة الشرعية الدستورية. ويقتضى هذا التوازن 
وجود نظام قانونى تتوازن فيه الحقوق والحريات والمصلحة العامة وفقا لعلاقة التناسب 
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6 1لمصدصه 1 وممتم ع0 معتل بين القيم التى تحميها كل من القواعد القانونية التى 
يتكون منها هذا النظام . وبالتوازن الذى يتحقق بمعيار «التناسب» يتحدد نظام الحاية 
الدستورية للحقوق والحريات . ويستكمل هذا النظام شكله الدستورى من خلال مبدأ 
المساواة الذى يفترض تحقيق التناسب فى المعاملة من أجل ضان التوازن بين الحقوق 
والحريات ‏ فيما بينها ‏ وبين المصلحة العامة . 

فالتوازن هو نظام الحماية الدستورية للحقوق والحريات» وبداخله تتحدد المساواة . 
أما التناسب فهو معيار هذا النظام . وهو ما سنوضحه فيا بعد . 

ونسجل أن هذا الموضوع هو من الموضوعات الحاكمة فى تحديد نطاق الحماية 
الدستورية للحقوق والحربات. وفى ضوئه تمارس المحكمة الدستورية العليا رقابتها 
الدستورية . 


كم 





الفصل الأول 
التوازن بين القيم الدستورية المختلفة 


ندرس فيها يل هذا الموضوع من خلال تحديد متطلبات التوازن داخل النظام القانونى 
ثم نبين بعض نطبيقات التوازن بين الحقوق والحريات من جهة وبين المصلحة العامة من 
جهة أخرى . 


لام 





المببحث الأول 
متطلبات التوازن بين القيم الدستورية المختلفة 


51 -أهداف النظام القانونى 

يهدف القانون إلى حماية الحقوق والمصالح التى تشبع احتياجات الفرد والمجتمع ‏ 
فالإنسان بحكم طبيعته» وبناء على عضويته فى المجتمع تتولد لديه حقوق وحريات 
تشبع احتياجات مختلفة» ى| يلتزم بواجبات عامة تقابل هذه الحقوق والحريات . 

وبالنظر إلى تعدد الاحتياجات واختلافهاء قد تتعذر الموازنة بين الحقوق والحريات 
التى تشبع هذه الاحتياجات المختلفة وما يقابلها من واجبات عامة» ما يؤدى إلى 
تعرضها للتناقض الواضح . وبدون حل هذا التناقض فإن الحياة الاجتماعية تصبح 
مسرحا للصراع الدائم والمستمر. 

ولهذا كان مسن واجب الدولة» من خلال الدستور والتشريع ‏ التوفيق بين 
الاحتياجمات المتعارضة للأفراد والمصالح التى تشبعها عن طريق نظام قانونى يختار 
الحاجة التى يجب أن تحظى بالأولوية ويضمن حماية المصلحة التى تشبع هذه 
الحاجة(١2‏ ويكفل الحقوق والحريات التى يضفى عليها النظام القانونى حمايته » ويقع 
الدستور فى قمة النظام القانونى الذى يكفل الحقوق والحريات لإشباع ما تحققه من 
مصالح هى الأجدر بالرعاية فى نظر المجتمع . 

وبجانب احتياجات الأفراد والمصالح التى تشبعها من خلال الحقوق والحريات» 
يتعين التوازن بين هذه الاحتياجات . ومن جهة أخرى » توجد الاحتياجات العامة التى 
تتعلق بالمجتمع الذى تسيطر عليها سلطات الدولة مثل الحاجة الاقتصادية التى تتوقف 
على علاقات الإنتاج والتوزيع والاستهلاك» والصحة العامة. والتعليم» والأمن 
والعدالة. 


)0غ( 30 .57.2 - 1956 .1 ."1 ,6نتأة0) ع[ ,103601 امه 502 غ6 6316م أمآ 2[ :1011:0017 
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وتشبع احتيساجات المجتمع مصالح عامة يحميها القانون بالنظر إما إلى أهميتها 
الاجتاعية» أو إلى تعلقها بوظائف الدولة . ويتعين على النظام القانونى أن يشبع حاجة 
اجتماعية جديرة بالحاية . 

ولا يدف النظام القانونى إلى حماية المصلحة العامة مجردة من أى اعتبار آخر. فهناك 
اعتبارات الحقوق والحريات التى يتعين كفالتها للأفراد واحترامها. وهذه هى السمة 
الرئيسية للدولة القانونية التى يسمو فيها القانون على الدولة . وهو سمو يفرض على 
الدولة ضهان الحقوق والحريات . هذا ببجانب اعتبارين مهمين هما الأمن القانونى 
والعدالة . 

ويتوقف الأمن القانونى على الأسلوب الذى يختاره المشرع فى تنظيم المحماية التى 
يضفيها على الحقوق والحريات والمصلحة العامة. ويتوافر هذا الأمن كلما تمت الحاية 
القانونية لهذه المصلحة» بأسلوب يضمن الثبات والاستقرار ويؤمن للمواطنين حقوقهم 
وحرياتهم ضد المفاجات التى تعرض مراكزهم القانونية للخطر. فالتوازن بين مقتضيات 
المصلحة العامة وحماية هذه الحقوق والحريات هو الضمان للأمن القانونى . وهو التزام 
يقع على عاتق السلطة التشريعية فى حدود الدستور(١).‏ 

ويعتبر القانون الجنائى من أهم فروع القانون التى تحتاج إلى الاستقرار القانونى نظرا 
لجسامة النتائج التى تترتب على إنكار هذا الأمن . فلابد من التوفيق بين الحقوق 
والحريات التى يتمتع بها الفرد وبين مقتضيات ال حاية الجنائية للنظام العام» ولابد من 
التوازن بين القيم الدستورية للحقوق والحريات والقيم الدستورية التى تتمتع بها غيرها 
من الحقوق والحريات وكذا المصلحة العامة . ويعتبر مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات 
صمام الاستقرار القانونى الذى يجب أن يسراعيه المشرع الجنائى عند حماية الحرية 
الشخصية للفرد. فهذا المبدأ يؤمنه ضد خخطر الرجعية أو القياس فى مجال التجريم 
والعقاب فى قانون العقوبات» وضد خطر التحكم والمساس بالحرية (9©. ى) يعتير مبدأ 
«الأصل ف المتهم البراءة» صمام الأمن القانونى الذى يجب أن يراعيه المشرع الإجرائى 


)١(‏ انظر: غ6 ععصة1 مه عاأع دك إتضصا 6اأمعطنا 15 عل عااعطمم كنم تأكقدم ومتاععامعم 18 بأمطستة0 معاطم 
,109,م ,1998 ,82011021108 بععتمف8 مه 
() انظر: 7 ,110.203 ,اك ,جره ,1998 ,1.11" ماعصدم نا بمنفقدمه اأعقدم ع1 رعرتقطاعد! متمعمم1 
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عند تحديد الإجراءات الجنائية حتى لا تكون أداة للبطش بالحقوق والحريات إذا ما أريد 
المساس بها تحقيقا لمصلحة عامة . | 

أما العدالة فهى فكرة غامضة أثارت جدلا كبيرا» وتمت معالجحتها وفقا لجوانب 
مختلفة . فهناك العدالة المادية التى تقابل العدالة الشكلية . كما توجد العدالة الاجتماعية 
التى تتميز عن العدالة القانونية . وقد يتفق مدلول العدالة مع مفهومها فى القانون 
الطبيعى أو يختلف عنها . 

ومع ذلك؛ فإن الإصساس بالعدالة قيمة اجتماعية مهما اختلفت الأزمنة 
والمجتمعات . فهى قيمة أخلاقية خحالدة فى الضمير الإنسانى ازداد تعمقها بظهور 
الأديان السماوية . ولذلك» فإنه يتعين على المشرع أن يراعى هذه القيمة الاجتماعية عند 
تدخله لحل التنازع بين المصالح وإضفاء حمايته على المصلحة الأجدر بالرعاية» أى 
القيمة الدستورية الأجدر بالحاية . فالقانون بحكم نشأته الاجتماعية لا يمكنه أن 
يصطدم بإحساس المجتمع بالعدالة . 

نعم ؛ إن المدلول الميتافزيقى للعدالة قد يؤثر فى فاعلية التنظيم القانونى للمصالح 
التى يحميها القانون. ولكن الحلول غير العادلة فى الوقت ذاته لا يمكنها أن تقنع 
الأفراد وتنال رضاءهمء الأمر الذى يؤدى إلى عدم احترامها كا أنه إذا تعددت الحلول 
التشريعية غير العادلة فقد القانون ثقة المجتمع . وهذا هو ما عبرت عنه المحكمة 
الدستورية العليا فى قوها بأن القانون أداة تحقيق العدالة» فلا يكون القانون منصفا إلا 
إذا كان كافلا لأهدافهاء فإذا ما زاغ المشرع ببصره عنهاء وأهدر القيم الأصلية التى 
تحتضنهاء كان منهيا للتوافق فى مجال تنفيذه» ومسقطا كل قيمة لوجوده» ومستوجبا 


تغييره أو إلغاءه0©. 


ومن وسائل إرضاء الشعور بالعدالة الكيفية التى يتناول بها المشرع حمايته للحقوق 
والحريات . مثال ذلك» موقف المشرع الجنائى فيا يقوم به من خلال قانون العقوبات 
من إنشاء الجرائم والعقوبات حماية لحقوق الأفراد من الاعتداء عليها. إلا أنه لا يجوز فى 
سبيل هذه ا حاية أن يلجأ المشرع الجنائى إلى إنكار حرية الاخحتيار كأساس للمسئولية 
الجناتية» أو أن يفرض عقوبات مهينة أو قاسية أو غير مناسبة لجسامة الجريمة . 


.917 ص‎ ١7 مجموعة أحكام الدستورية العليا.ج/ قاعدة رقم‎ ٠ 19957 دستورية عليا فى "! فبراير سئة‎ )١( 
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"1٠‏ مبدأ التناسب كمعيار لتحقيق التوازن 

بينا فيم| تدم أن النظام القانونى يحكم مجموعة من الحقوق والحريات يتعين إحداث 
التوازن فيم| بينها من جهة » وفي) بينها وبين المصلحة العامة من جهة أخرى . وعلة ذلك 
تكمن فى أن الحقوق والحريات ليست مطلقة» ومن ثم يتعين حل التنازع الذى قد ينشأ 
بين القواعد القانونية ذات المرتبة الواحدة التى تحمى الحقوق والحريات . 

وقدنشأ مبدأ التناسب 202010011811160 06 عم إأعصترط» لكى يكون معيارا 

لتحقيق هذا التوازن ضهانا لوحدة النظام القانونى فى حمايته للحقوق والحريات 
وللمصلحة العامة. ويقتضى هذا التناسب وجود علاقة منطقية ومتماسكة بين مختلف 
القواعد القانونية وبين مختلف العناصر التى تتكون منها القاعدة المنطقية الواحدة . 
ويتحقق هذا التناسب من خلال مجموعة من الأفكار تمثل المنطق والتجانس» 
والتوازن» وعدم التحكم . ومن جميع هذه الأفكار يمكن استتخلاص التناسب عند 
تطبيقها. ويحفل النظام القانونى بتطبيقات عديدة لمعيار التوازن. مثال ذلك فى القانون 
المدنى نظرية التعسف فى استعمال الحق237» والفسخ القضائى للعقود الملزمة 
للجانبين؟"". وف قانون العقوبات نجد أن العقوبة يجب أن تكون متناسبة مع الخريمة» 
وأن الدفاع الشرعى يوجب التناسب بين الاعتداء والدفاع . كما يكفى لاحترام مبدأ 
المساواة وجود معاملة متكافئة من الناحية المنطقية بين أصحاب المراكز القانونية 
الواحدة» وتتحدد هذه المعاملة ‏ كما سنبين ‏ فيم| تنظمه من وسائل استعمال هذه المراكز 
للحقوق وا حريات؛ فى ضوء ارتباطها بالهدف من القاعدة القانونية التى قررت هذه 
المعاملة . وفى هذه الحالة» فإن مبدأ التناسب يصلح منهجا للاسترشاد به فى تحديد ما 
إذا كانت وسائل استعمال الحقوق والحريات تحقق الهدف منها أولا. 

وقسد استعان كل من القضاءين الإنجليزى والأمريكى بفكرة المعقولية 
5018016716557 لتحديد مدى توافر التناسب بين الوسائل والغاية المتوخاة من 


)١(‏ نصت المادة 68/ ب من القانون المدنى على أن يكون استعمال الحق غير مشروع إذا كانت المصالح التى 
يرمى إلى تحقيقها قليلة الأعمية . بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير من ضر بسيبها . 

(؟) نصت المادة ١/01‏ من القانون المدنى على أنه فى العقود الملزمة للجانبين؛ إذا لم يوف أحد المتعاقدين 
بالنزاماته جاز للمتعاقد الآخمر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنفيذ العقد أو بفسخه.ء مع التعويض فى 
الحالتين» إن كان له مقتض . 
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تقريره(١).‏ ى) استخدمث المحكمة الدستورية الإيطالية فكرة المعقولية لتحديد العلاقة 
بين الوسائل المستخدمة والغاية المطلوبة منها('». وأكدت المحكمة الدستورية الأسبانية 
على رقابتها على وجود اتناسب» بين مضمون العمل والغاية منئه9©. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن المشروعية الدستورية للمعاملة 
المقررة للمراكز القانونية المتكافئة تتحدد فى ضوء ارتباطها عقلا بأهدافها؟»» وأكدت 
اعتبار الأمر تحكميا إذا ما تجاوز الحدود المنطقية لتنظيم الحقوق والحريات22. 

وواقع الأمرء فإن التعبير عن علاقة التناسب يتم إما فى مضمون القاعدة القانونية 
ذاتها التى قررت وسائل حماية الحقوق والحريات» وإما فى قاعدة أخرى تحدد شروط 

وبالنسبة إلى التناسب الذى يعبر عنه مضمون القاعدة القانونية ذاتبا» فيبدو على 
سبيل المثال فى قواعد قانون العقوبات التى تلتزم بتوفير التناسب بين العقوبة وجسامة 
الجريمة» باعتبار أن العقوبة تمثل المعاملة التى يحددها القانون عند المساس بالق 
والحرية المعندى عليهاء وهى ما يجب أن ترتبط عقلا ومنطقا بالحدف من تقريرهاء 
'ومثال ذلك أيضا فى القواعد التى تتتظم استخدام حق الملكية . فإذا قرر القانون المدنى 
(المادتان 47١‏ و417) حظر التعامل على القضاة وأعضاء النيابة العامة والمحامين فى 
الحقوق المتنازع فيها وفرض جزاءً واحدا على انتهاك هذا العظر مؤداه بطلان العقد الوارد 
على الحق المتنازع فيه بطلانا مطلقا؛فإن هذه المعاملة (أى هذا البطلان) تتفق مع 
الهدف الذى توخاه المشرع وهو بث الثقة فى المعاملات» والتحسب لأية شائبة تنال من 


(١)ع‏ 1أعصده ا نطتأقصمء وععدع 0 نامكتدز دع[ فصقل 6اللقصده 1 ممممم عل عاقغدمه هآ بعممتلتاط يعتجق: 
03106 ,115 هاو لستسلة اأمعل اع ععدعاءة دمتاءة [امء ,وعمس تدع صدءط .لها قتستسلح غه 
- 36 .مم ,1990 
0( عتأضعه نال قاعتطه0) ,"6اللدوة '0 عمتعسترم 16 ذناد عالعمم ان أأقدمك عع 106نم كتتناز هآ" ,0211© .8 
3 .2 ,1 .آهل ردهلناه' عل تمل عل 6الساعقة 15 عل 5مك ةدمع غناو ثاوم عل غه غأمعل عل 
(؟) حكمها الصادر فى ١6‏ أكتوبر سئة 1941 مشار إليه فى مؤلف .51 .م ,ياه .مه ,قممناتطاط معابجهعز 
() دستورية عليا فى 4 مايو ١159/8‏ فى القضية رقم 5 لسنة ١8‏ قضائية ادستورية». 
(0) دستورية عليا فى ؟ سبتمير سنة 06؛» القضية رقم 5٠١‏ لسئة ١7‏ قضائية #دستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ص 7 قاعدة رقم اص .١198‏ 
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مصداقيتها وشفافيتها وتتأدى من الاستغلال والغبن» وهو أمر يتعلق بالمصلحة 
العامة( 2. 

وفى صدد التوازن بين الحقوق قضت المحكمة الدستورية العليا أن قصد اللجوء إلى 
اللجنة المختصة بتقدير أتعاب المحاماة على المحامى دون موكله » يخل بالتوازن الذى 
تغرضه علاقة الوكالة القائمة بينهماء إجحافا بمصلحة الموكل وترجيحا لمصلحة المحامى 
عليها9؟). 

ويلاحظ أيضا أن من أمثلة التناسب الذى يعبر عنه مضمون القاعدة القانونية ؛ 
حدود حرية التنقل كما ينظمها التشريع فى حدود الدستور. 

أما التناسب الذى يتسم التعبير عنه من خلال الشرط الذى قد ينص عليه القانون 
لتطبيق القاعدة القانونية» فمثشاله القاعدة التى تنص على الحق فى التعبير» فإن 
استخدامه مشروط بعدم الإساءة إلى النظام العام وحقوق الآحرين . وكذلك الشأن إذا 
تعارض مضمون قاعدة قانونية مع مضمون أخرى . مثال ذلك القاعدة التى تنص على 
حق الإضراب» والقاعدة التى تنص على مبدأ استمراز المرفق العامء فإن ضمان التوازن 
بين الحق والمصلحة العامة المتوخحاة من استمرار المرفق العام يتطلب التناسب بين 
المساس باحق فى الإضراب وبين حماية اعتبارات المصلحة العامة . 

ويلاحظ أن التوازن بين الحقوق والحريات من ناحية وبين المصلحة العامة من ناحية 
أخرى فى إطار مبدأ التناسب» يكفل ضمان وحدة النظام القانونى الذى يرسم الحقوق 
والواجبات العامة. ومن خلال الرقابة على دستورية القوانين تراقب المحكمة 
الدستورية العليا تطبيق معيار التناسب للوصول إلى التوازن الذى يكفل تحديد نطاق 
الحهاية الدستورية للحقوق والحريات . ومن أمثلة هذه الرقابة ما قضت به المحكمة 
الدستورية العليا من أن حرمان أعضاء الإدارات القانونية من الجمع بين بدل التفرغ 
المقرر بمقتضى القانون وبدل التمثيل أو أى بدل طبيعة عمل آخر ينطوى على إهدار 
حق العامل فى اقتضاء الأجر العادل فى الأحوال التى يفرض فيها العمل جبرا لأداء 
خحدمة عامة (المادة 7/77 من الدستور)» على أساس أن هذا الحق أولى بالحماية 





)١(‏ دسعورية عليا فى 6 يونية سئة 1449؛ فى القضية رقم 177 لسئة 19 قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية ‏ العدد 5 ؟ فى /ا١‏ يونية سنئة1995 , ' 
(1) دستورية عليا فى © يونية سئة 219146 فى القضية رقم "161 لسئة 14 قضائية ادستورية» . 
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الدستورية من واجب الإسهام فى الحياة العامة واعتباره أمرا وطنيا (المادة 5 من 
الدستور)» لأن الجماعة ملزمة طبقا للمادة ؟١‏ من الدستور بالعمل على التمكين لقيمها 
الخلقية والوطنية وفق مستوياتها الرفيعة جما لا يجوز معه للمشرع أن يمس بالأجر عن 
عمل تم أداؤه فى نطاق رابطة عقدية أو علاقة تنظيمية ارتبط طرفاها”"». 

ويلاحظ أنه على الرغم من أهمية مبدأ التناسب لتحقيق التوازن المشار إليه» إلا أن 
التنازع بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة ليس أمرا حتميا فى جنيع القواعد 
القانونية . فهناك من القواعد ما لا يثير فكرة هذا التنازع » لأمها تشير إلى معنى محدد لا 
يتوقف مداه على علاقته مع معنى آخر» مثل القواعد التى تحدد الحالة المدنية للشعخص 
الطبيعى فهى لا تختلف من شخص لآحر أو بحسب الظروف. وكذلك الأمرفى 
النواهى الجنائية المطلقة مثل جرائم الاعتداء على الأموال العامة» فإن قاعدتها القانونية 
تتطلب توافر أركان معينة محددة لا تتوقف على تقييم علافتها بأطراف أخرى كشرط 


إطار التوازن بين الحقوق والحريات 

تحكم التوازن بين الحقوق والحريات مجموعة من المبادىٌ تتجلى فبم| يلى : 

(أولا) : الحقوق والحريات ليسث حقوقا مطلقة لا حدود لها. فممارستها لا يجوز أن 
تكون من خلال التضحية بغيرها من الحقوق والحريات . فالحق فى حرية التعبير - مثلا- 
لا يجوز ممارسته اعتداء على الحق فى اللحياة الخاصة أو الحق فى الشرف والاعتبار. وقد أكد 
القضاء الدستورى هذا المبدأ» بها مؤداه أن ممارسة الحقوق والحريات لا يحدها غير 
ضرورة ضهان الحقوق والحريات الأخرى وغيرها من القيم الدستورية"؟ . وكل ذلك 
يتطلب تفسير حدود نمارسة الحقوق والحريات بكل دقة حتى تكون هذه الحدود 
متناسبة ومعقولة بمراعاة الغاية التى تستهدفها وسائل حمايتها”". 


. قضائية ادستورية»‎ ١4 لسئة‎ "١١ فى القضية رقم‎ »١1559 دستورية عليا فى © يونية سنة‎ )١( 
,186.م ,1985 ,عاتلقتاقتلة راتللهقا معصمم20م؟ كقاترعط1! أ كاتهرل دعل جمناع016:م 1:2 زناء192901 5أناماآ‎ )( 
هداق 10011 ,للاعتتاء برخ 6أتمتزهة1) 143.م ,1990 ,عتتهناضتلة متعتطء8105 أرعاوءاد‎ - 60 
.([70مقمقظ 1تممجة1) 2.129 ,199 رع قلف نااللزة ,113لا 8 أتاوع.] .ل غ6‎ 
11301 فرق ,ناك .02 ,1990 غ18لمتامصة ,قأاألا همتتاومآ .اع منمواط - معنع‎ 
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(ثانيا) : لا يعرف الدستور أى تدرج بين القواعد الدستورية» ولا بين الحقوق 
والحريات؛ سواء تلك التى يحميها الدستور مباشرة وصراحة أو تلك التى يحميها بطريق 
غير مباشر من خلال استسخلاص المحكمة الدستورية لها من نصوص الدستور. 

(ثالثا) : لا يتصور وجود تنازع بين الحقوق والحريات فى نصوص الدستور فأى 
تنازع ظاهرى فى هذا الشأن يجد حله من خلال التوازن بين هذه الحقوق داخل النظام 
القانونى القائم على وحدة الدستور<١»»‏ ووحدة الجماعة . وفى هذا الصدد أوضحت 
المحكمة الدستورية العليا أن ما نص عليه الدستور فى المادة /ا من قيام المجتمع على 
أساس من التضامن الالجتماعى » يعنى وحدة اللباعة فى بنيائهاء وتداخل مصاحها لا 
تصادمهاء وإمكان التوفيق بينها ومزاوجتها ببعض عند تزاحمهاء واتصال أفرادها 
وترابطهم ليكون بعضهم لبعض ظهيراء فلا يتفرقون بددا أو يتناحرون طمعاء أو 
يتنابذون بغياء وهم بذلك شركاء فى مسئوليتهم قبلها. لا يملكون التنصل منها أو 
التخلى عنهاء ولبس لفريق منهم بالتالى أن يتقدم على غيره انتهازاء ولا أن ينال من 
الحقوق قدرا منهايكون بها عدوانا ‏ أكثر علواء بل يتعين أن تتضافر جهودهم لتكون 
لهم الفرص ذاتهاء التى تقيم لمجتمعاتهم بنيانها الحق» ولا تخل_فى الوقت ذاته ‏ بتلك 
الحقوق التى كفلها الدستور”"». وتفترض الرقابة الدستورية على التوازن بين الحقوق 
والحريات» وجود تعارض بين قاعدة دستورية وأخرى تشريعية» فلا رقابة للمحكمة 
الدستورية العليا على التعارض بين قاعدتين قانونيتين من مرتبة واحدة7"©. 


لق 7 ,1990 عتتقناتتصة ,لمقتاء1اخ أدمممة8 ,116220 تمده مم1 

)١(‏ دستورية عليا فى © أغسطس سنة 1166 فى القضية رقم 4 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية4؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج "5 قاعدة رقم 4 ص 1١1١9‏ . 

(؟) دستورية عليا فى ؟ مارس سبة 1947 فى القضية رقم 4" لسنة ١6‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جما قاعدة رقم لاص ,205١‏ 
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المبحث الشسانى 
التوازن بين الحقوق والحريات, والمصلحة العامة 


4 حدود التوازن بين الحقوق والحرياتء والمصلحة العامة 

يعبر الدستور عن القيم الدستورية التى تحمى المصلحة العامة فى مختلف أبواب 
الدستور» وتتجلى صراحة فى واجبات الدولة وسلطاتهاء وخاصة فيها يتعلق بالضبط 
(المادة 8) وإنشاء وتنظيم المرافق العامة (المادة 57 )١‏ وحماية البلاد وسلامة أراضيها 
(المادة )١18٠١‏ وتنظيم الاقتصاد القومى خطة الاقتصاد القومى وفقا لخطة تنمية شاملة 
(المادة 7 ) . 

وبجانب ذلك؛» فإن الدستور يبسط حمايته على مختلف الحقوق والحريات على 
اختلاف أنواعها. ويجيل الدستور فى كثير من الأحوال للمشرع فى تحديد نطاق هذه 
الحقوق. مثال ذلك فى المواد ١‏ 5 و5 5 و50 ولا و53 و50 و05 وهه و”05/ 7 و؟”" 
و9/ ؟ وال من الدستور. وكذلك أيضا ما نصت عليه المادة ١7‏ من الدستور من أن 
العمل حق» وواجب» وشرف .وق صدد تحديد هذا النطاق لا تتمتع هذه الحقوق 
والحريات بصورة تضحى بالمصلحة العامة» إعمالا لتكامل القيم التى يحميها الدستور. 

ويجب على المشرع أن يوازن بين الحقوق والحريات العامة والمصلحة العامة. وى 
صدد تحديد المصلحة العامة يراعى أن النظام العام فكرة متطورة وفقا لتطور النظم 
والمبادئٌ والظروف» وينطوى هذا التطور فى ذاته على تغيبر فى القيم المحمية واختلاف 
فى تحديدها يتأثر وفقا للزمان والمكان . مثال ذلك النظام العام الاقتتصادى الذى طرأ 
عليه كثير من التغيرات» فمن نظام يقوم على تدخخل الدولة والتتخطيط المركزى إلى نظام 
يقوم على قانون السوق . وكذلك الشأن بالنسبة للنظام الإدارى والنظام الضريبى» فقد 
تعرض كل منهما لكثير من التغيرات(1©. 


)١(‏ انظر: ,6اء516 526 مل مق 1 4 علاطم ععةعم'نآ) كتاعسلممامة خسوممهظ ركسع فأمومممط -لوط 
5-1.مم ,102,1996 
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وقضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر ب) مؤداه أن المشرع حين حظر طعن 
المدعى المدنى فى قرار النيابة العامة بأن لا وجه لإقامة الدعوى الجنائية فى ت#همة موجهة 
إلى أحد الموظفين أو المستخدمين العامين لجريمة وقعت منه أثناء تأدية وظيفته أو 
بسببهاء وازن بين حق المدعى بالحقوق المدنية فى الادعاء المباشرء وبين ما تقتضيه إشاعة 
الاطمئنان بين القائمين بالعمل العام بثا للثقة فى نفوسهم» با يكفل قيامهم بأعباء 
الوظيفة أو الخدمة العامة» دون تردد أو وجل يعوق الأداء الأكمل لواجباتها أو يدفعهم 
إلى التنصل من أعبائها توقيا لمسئوليتهم عنهاء با يثنيهم فى النهاية عن تحمل تبعاتها» 
ويعطل قدرتهم على اتخاذ القرار الملائه(21. 

حق الملكية : 

وفى صدد حق الملكية قضت المحكمة الدستورية العليا المذكورة بأن لحق الملكية 
إطار محدد تتوازن فيه المصالح ولا تتنافرء وتضبطها وظيفتها الاجتماعية التى تعكس 
بالقيود التى تفرضها على الملكية» الحدود المشروعة لممارسة سلطاتهاء وهى حدود يجب 
التزامهاء لأن العدوان عليها يخرج الملكية عن دائرة الحراية التى كفلها الدستور لها(؟. 
وأن القيود التى يفرضها الدستور على حق الملكية للحد من إطلاقهاء لا تعتبر مقصودة 
بذاتهاء بل غايتها خخير الفرد واسلاعة0). 


)١(‏ دستورية عليا فى 18 إبريل سنة 5 القضية رقم 14 لسئة 8 قضائية ادستورية» » مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول)؛ قاعدة رقم "٠‏ ص 717 . 
وانظر أيضا فى التوازن بين الحق فى الادعاء المباشر ومقتضيات حماية الوظيفة العامة دستورية عليا فى ٠‏ 
مارس سئة 1944 فى القضية رقم ٠١‏ سئة 14 قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية العدد 4 ١‏ فى ١9‏ 
مارس سنة ١994‏ حيث قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم قبول الطعن بعدم دستورية الفقرة الثالثة 
من الحادة 77 من قانون الإجراءات اللتنائية» والتى تنص على أنه فيها عدا الجرائم المشار إليها فى المادة "177 
من قانون العقوبات لا يجوز لغير النائب العام أو المحامى العام أو رئيس النيابة رفع الدعوى الجنائية ضد 
موظف أو مستتخدم عام أو أحد رجال الضبط المعنائى أو جنحة وقعت منه أثناء تأدية وظيفته . 

)١(‏ دستورية عليا فى '" يوليو سئة ٠» ١996‏ القضية رقم ١١‏ لسنة ١5‏ قضائية (دستورية»ء مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ‏ قاعدة رقم ١‏ ص 15 . 

(") دستورية عليا فى 8 يناير سئة »١19457‏ القضية رقم © لسنة 8 قضائية ادستورية؟ » المجموعة السابقة ج 
قاعدة رقم ٠١‏ ص 47" وانظر دستورية عليا فى 6 فبراير سنة "11/1 فى القضية رقم 18 لسئة ١‏ 
قضائية ادستورية»؛ 7١‏ يونية سئنة 1985 فى القضيتين رقمى ١4١ » ١79‏ لسنة 0 قضائية ادستورية؟» 
4 مايو سنة 1141١‏ فى القضية رقم ١1"‏ لسئة 4 قضائية ادستورية؟ . 
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ومن ناحية أخرى» لا يجوز بحال أن تجاوز هذه القيود متطلباتها المنطقية» وإلا تعين 
القول بانطوائها على ما يعد «أخذا» للملكية من أصحاببا(١2»‏ ولا يجوز بالتالى العداون 
على الملكية بها يعتبر اقتحاما ماديا لحاء ولا اقتلاع المزايا التى تنتجها أو ترتبط بمقوماتها . 
وقد رتبت المحكمةالدستورية العليا على ذلك عدم دستورية نص المادة 1 مكررا من 
قانون الجمرك التى نصت على مصادرة البضائع المضبوطة كأثر للتصالح فيها بين 
الممولين والجهة الإدارية المعنية» بالإضافة إلى أنه لا مصادرة بغير حكم قضائى”"". وكذا 
عدم دستورية المادة /1/ ' من القانون رقم 54 لسنة 191/7 التى تسمح فى بعض 
الظروف بتبادل الشقق بين المستأجرين دون أن يحق للمالك حق الاعتراض27: وكذا 
المادة 5٠‏ من القانون ذاته والتى سمحت فى بعض الأحوال للمستأجرين أن تؤجر من 
الباطن شققهم دون تصريح من المالك(؟». كما رتبت على ذلك أن أزمة الإسكان وإن 
كانت قد اقنضت تدخل المشرع بقيود استثنائية للحد منهاء إلا أن هذه الضرورة هى 
مناط سريان هذه القيود» إلا أنه لا يجوز أن ينتحلها المشرع أو يتوهمها ليمتد مجال عملها 
إلى فروض لا تسعهاء ولا يمكن افتراض أن مصالح مستأجر العين وأصهاره من بعده 
تعلو دوما وفقا للدستور - حقوق مؤجرها وترجحها0*. 


(1) دستورية عليا فى أول فبراير سنة 1441 فى القضية رقم 0 لسنة 18 قضائية ادستورية» الجريدة الرسمية 
العدد رقم / تابع بتاريخ ١٠"‏ فبراير 1991 . وانظر أيضا حكم المحكمة الدستورية العليا بجلسة أول 
سبتمبر سئة 14817 فى القضية رقم 1١4‏ لسنة 14 قضائية «دستورية»؛ الجريدة الرسمية العدد /ا" فى 
١‏ سبتمبر سئة /1941 . ويلاحظ أن تعبير أخذ الملكية 409ئعم0:م 06 عماعلة: 4) ينطوى على اقتحامها 
المادى «5ؤوه 1017 1و أولز8) أو اختلاعا للمزايا التى تنبنى الملكية أو ترتبط بمقوماتها. ويعتبر إنكار هذه 
لمزايا من يملكون معادلا فى الآثار التى يرتبها الاستيلاء على ملكهم فعلا لهمنلةعمهءممة لوعنسرمطم؛ 
ذلك أن المشرع حين يجرد الملكية من ثارها وملحقاتها ومنتجاتباء فإنه يجيلها عدماء ولو بقيت لأصحابها 
السيطرة الفعلية على الأموال محلها. وقد عرفت المحكمة العليا الأمريكية اصطلاح أخذ الملكية» إشارة إلى 
وضع قيود تؤدى إلى الحرمان من الانتفاع بالملكية . 
انظر قضية .(1922) 393 .17.5 360 ,متمطدك8 .2019 0001 فنصة؟ الإمسدءط 

(1) دستورية عليا فى 4 مايو سنة 1147 فى القضية رقم " لسئة ١1‏ قضائية ادستورية!؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليااج/ قاعدة رقم 5 اص 017/4 . 

(1) دستورية عليا فى ؛ أكتوبر سنة 1987 القضية رقم /١‏ لسئة ١9‏ قضائية . الجريدة الرسمية العدد ؟؟ فى 
1 أكتوبر سلة/19891. 

(5) دستورية عليا فى ١0‏ نوفمبر سئة 1191 القضمية رقم 44 لسنة ١4‏ قضائية ١دستورية».‏ الجريدة الرسمية 
العدد 6 ؛ فى /7إبريل سنة /19491 . 

(0) دستورية عليا في 4 يناير سئة /1491 فى القضبة رقم لسنة ١4‏ قضائية دستورية . وفى هذا الحكم قضت- 
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ويرتبط العدوان على الملكية بنشويه حق الملكية ومسخهء فلا يجوز النص على إلزام 
الدائن بشراء المال بسعر معين لما ينطوى عليه هذا النص من مساس بحرية الإرادة التى 
يتوقف عليها اكتساب حق الملكية(١2.‏ وقد قضى المجلس الدستور الفرنسى يعدم 
دستورية نص يتطلب تصريحا مسبقامن الإدارة المحلية على أى نقل للملكية العقارية» دون 
تحديد أوجه المصلحة العامة التى يجب على جهة الإدارة أن تسبب تصريحها بناء عليها"). 

كما أن الحاية الدستورية لحق الملكية لا يرد إلا على من اكتسبها بطريق مشروع» وكان 
بيده سند ضحيح ناقل لما على الوجه المقرر قانوناء وأنه إذا كان سنده فى اكتساب 
الملكية مشوبا بالغبن والاستغلال» مناهضا بذلك للنظام العام» فإن مقتضيات 
المصلحة العامة تحتم أن تنحسر عنه الحاية الدستورية المقررة للملكية الخاصة9©. 





> المحكمة بعدم دستورية ما نصت عليه المادة 19 من القانون رقم 49 لسنة ١917/1‏ فى شأن تأجير وبيع 
الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر قائلة: من أن «وفيها عدا هؤلاء من أقارب المستأجر 
«مصاهرة» حتى الدرجة الثالثة» يشترط لاستمرار عقد الإيجار» إقامتهم فى المسكن مدة سنة على الأقل 
سابقة على وفاة المستأجر» أو مدة شغله للمسكن» أيهما أقل؟. 

وفى هذا المعنى دستورية عليا فى 5 أكتوير سنة /1991 فى القضية رقم ١لا‏ سنة ١9‏ قضائية (دستورية» 
حيث قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الثالثة من المادة /ا من القانون رقم 44 لسنة 
3717 فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر. وانظر دستورية عليافى ؟ 
أغسطس سنة 1441 فى القضية رقم ١١5‏ لسنة 18 قضائية ادستورية؛ حيث قضت المحكمة الدستورية 
العليا بعدم دستورية ما نصت عليه المادة 14 من القانون رقم 49 لسنة ١91/1/‏ فى شأن تأجير وبيع الأماكن 
وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر من أن «وفيما عدا هؤلاء من أقارب المستأجر «نسبا حتى عقد الإيجار 
إقامتهم فى المسكن مدة سنة على الأقل سابقة على وفاة المستأجر أو تركه للعين أو مدة شغله للمسكن 
أيتهما أقل؟. وانظر دستورية عليا فى ١؟‏ نوفمبر سئة ١991‏ فى القضية رقم 45 لسئة ١!‏ قضائية 
الدستورية#حيث قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الئانية من المادة 74 من القانون 
رقم 44 لسنة 1417/7 فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر فى شأن العين التى 
استأجرها لمزاولة نشاط حرف أو تجارى لصالح ورثته بعد وفاته . وانظر دستورية عليا فى يولية سنة995١‏ 
فى القضية رقم ؛ لسدة ١١‏ قضائية ادستورية) حيث قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية 
الفقرة الثانية من المادة 74 من القانون رقم 44 لسنة /ا151 فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة 
بين المؤجر والمستأجر فيها نصت عليه من استمرار شركاء المستأجر الأصلى للعين التى كان يزاول نشاطا 
تجاريا أو صناعيا أو مهنيا أو حرفياء فى مباشرة ذات النشاط بعد تخلى هذا المستأجر عنهاء ولسقوط فقرتها 
الثالثة فى مجال تطبيقها بالنسبة إلى هؤلاء الشركاء . 


دلق 202 اأطقطصال عنة؟" ,1998 غم 1لتدز 92 دل ء<آ 403 - 98 جمزوأء126 
انظر: ,6 - 782 .م ,1998 ,لتأقدمه عمتأكتال ع0 .ص1 عل لالظ 
فق .668 - 660 .م رأقطامت تال أأعدعة ,1996 اتاحة 9 بل ع(1 373 - 96 ممأوه106 


(؟) دستورية عليا فى © يونية سئة 144 فى القضية رقم 177 لسنة9 ١‏ قضائية اادستورية؛ . 
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وكذلك الأمرء فإن الحماية التى كفلها الدستور الحق الملكية الخاصة تمتد إلى كل حق 
ذى قيمة مالية» سواء أكان هذا الحق شخصيا أم عينيا أم كان من حقوق الملكية الفنية 
أو الأدبية أو الصناعية» وهو ما يعنى اتساعها للأموال بوجه عاء(١).‏ 

وتنطلب هذه الحاية عدم سقوط الحق فى إقامة الدعوى التى تحمى حق الملكية 
بانقضاء زمن معين» لأن حق الملكية غير قابل للسقوط بالتقاده). 


حرية التعاقد: 

كما قضت المحكمة الدستورية العليا بأن حرية التعاقد لا تعنى على الإطلاق أن 
يكون لسلطان الإرادة دور كامل ونبائى فى تكوين العقود» وتحديد الآثار التى ترتبهاء 
ذلك أن الإرادة لا سلطان لها فى دائرة القانون العام» وقد يورد المشرع فى شأن العقود 
حتى ما يكون واقعا منها فى نطاق القانون الخاص - قيودا يرعى على ضوئها حدودا 
للنظام العام لا يجوز اقتحامها9©, مثل التعامل فى الحقوق المتنازع عليها على النحو 
المنصوص عليه فى المادتين 41/١‏ و4177 مدنى47). على أن قضاء المحكمة الدستورية 
العليا قد جرى على أن حرية التعاقد قاعدة أساسية يقتضيها الدستور صونا للحرية 
الشخصية» ولكونها وثيقة الصلة بالحق فى الملكية» وذلك بالنظر إلى الحقوق التى ترتبها 
العقود فيم| بين أطرافها!*». 


)١(‏ فإذا كان النص التشريعى قد انتفص دون مقتض - من الحقوق التى تثرى الجانب الإيجابى للذمة المالية 
للمخاطبين بحكمه فإنه يكون فد انطوى بذلك على عدوإن على الملكية الخاصة (دستورية عليا فى 4 فبراير 
سنة 19846 فى القضية رقم ٠"‏ لسئة ١"‏ قضائية ادستورية»» وانظر 4 يناير سئة 1447 فى القضية رقم 71 
لسنة / قضائية ادستورية؛)» 14 مارس سئة ١98868‏ فى القضية رقم 6 لسنة 1١4‏ قضائية ادستورية)» 0 
يونية سنة 1149 فى القضية رقم ١١1“‏ لسئة 14 قضائية (دستورية». وقد فضت المحكمة العليا الأمريكية 
بأن حرمان صاحب المال من فوائد أمواله المودعة بأحد الصناديق ينطوى على مساس بحق الملكية 

(1998 ,15 عتتنال ,4468 ,5117لا 55 ,هه فقلسده لدوعآ دمع سصنطمة/8؟ ,/ موتالتطم) 

)١(‏ دستورية عليا فى ١١‏ أكتوبر سئة ١8891‏ فى القضية رقم 11 لسنة ١6‏ قضائية ادستورية»» 7 أكتوبر سئة 
6 فى القضية رقم 1١6‏ لسئة 14 قضائية لدستورية» . 

(5) دستورية عليا فى 0 أغسطس سنة 1910 فى القضية رقم لسنة 17 قضائية ادستورية» » مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج / قاعدة رقم 4 ص 19 . 

(4) دستورية عليا فى © يونية سنة 1449 فى القضية رقم 777 لسنة9١‏ قضائية لدستورية» . الجريدة الرسمية 
العدد رقم 4؟. 

(0) دستورية عليا فى ١6‏ نوفمبر سنة 1981 فى القضية رقم 05 لسنة 1/8 قضائية «دستورية؛ . وفى هذاا 
قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الأولى من المادة الثامنة من القانون رقم 4 لسنة 
اذا فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر. 
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وتعتبر حرية التعاقد» فضلا عن كونها من الخصائص الجوهرية للحرية الشخصية » 
وثيقة الصلة بالحق فى الملكية» وذلك بالنظر إلى الحقوق التى تسرتبها العقود فيا بين 
أطرافها. ومن ثم فإن ضمانات حماية حق الملكية الخاصة تنسحب بالضرورة على حرية 
التعاقد» وكذلك يجب ممارستها فى حدود التوازن الذى تتطلبه الوظيفة الاجتماعية 
للملكية الخاصة(١).‏ 


حرية التعبير: 

وى صدد حرية التعبير استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا”'2 على أنه لا يجوز 
تقييد حرية التعبير بأغلال تعوق مارستها سواء من ناحية فرض قيود مسبقة على نشرها 
أو عن طريق العقوبة التى تتوخى قمعهاء وذلك على أساس أنه إذا كفل الدستور حقا 
من الحقسوق» فإن القيود عليه لا يجوز أن ننال من محتواه إلا بالقدر وفى الحدود التى 
ينص عليها الدستور. وفى هذا المعنى قضى المجلس الدستورى فى فرنسا أن المشرع لا 
يملك أن يفرض على الأشخاص العاديين ‏ خارج ممارسة عمل من أعمال الخدمة 
العامة الالتسزام باستتخدام كلمات أو عبارات معينة وإلا تعرضوا لتوقيع جزاءات 
معيئة(2. وإذا كان جوهر هذه الحرية لا يجوز المساس بهء إلا أن ممارستها يمكن أن 
تتقيد مراعاة لحقوق أخرى فرضها الدستور. ولهذا قضى المجلس الدستورى فى فرنسا 
بأن هذه الحرية يمكن تقييدها لصالح احترام الكرامة الإنسانية؛ أو احتراما لحرية 
الغيه أو حماية للنظام العام» أو مراعاة لاحتياجات الدفاع الوطنى» أو مراعاة 
لمقتضيات الخدمة العامة 24. وفى الولايات المتحدة الأمريكية؛» أجيز وفقا لقانون 


)١(‏ دستورية عليا فى ١0‏ نوفمبر سئة 1917 فى القضية رقم 67 لسنة 14 قضائية ادستورية». وفى هذا الحكم 
قضى بأن ما تنص عليه المادة لا" من الدستور أن يعن القائون الحد الأقصى للملكية الزراعية مؤداه أن 
هذا القيد لا يتعلق إلا مبذه الملكية» فإذا انسحب إلى غيرها كان مخالفا للدستور. 

() دستورية عليا فى ١6‏ إبريل سنة ١9868‏ فى القضية رقم ” لسنة ١6‏ قضائية ادستورية؛؟ء مجموعة أحكام 
. الدستورية العليا جب" قاعدة رقم ١‏ ص /7 . وانظر دستورية عليا فى '" فبراير سنة 1995 القضية رقم 
١‏ لسنة ١"‏ قضائية #دستورية؛» المجموعة السابقة جلا قاعدة رقم /13 ص .17١‏ 

فرق .4 ,أت .جزه ,11 قحدده!' ,عتتقطعنهآ ,1994 غ11[16 29 .ع106 

(:)انظر؛ <- ٠‏ ,ماله .00 ,11 عتزه10 رعتتهتاعداآ ,1986 ع«طسعامء5 18 .1260 
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سميث )115٠(‏ لمحاربة الشيوعية تقييد حرية التعبير» إذا كان مضمون التعبير يحتوى 
على خطر واضح وحاضر "030861 25686826 800 01681 ". وقضت المحكمة العليا 
الأمريكية بأن معنى الخطر الواضح الحاضر مسألة قانونية تتقيد بها المحاكم(١».‏ وقضت 
بأن اتتحريض على مخالفة القانون لا يعتير خطابا سياسياء وأن التحريض على قلب 
نظام الحكم بالقوة لا يتمتع بأدنى حماية("2؛ وذلك لأن المجتمع الديمقراطى يبدف إلى 
حماية التقدم السلمى للمجتمع فى إطار الحرية(2. وقضت المحكمة العليا الأمريكية 
بأن نشر كتابات فاحشة تصور الأطفال فى أوضاع جنسية لا يتمتع بالضمان الدستورى 
لحرية التعبير حماية للمصلحة العامة لأسباب منها حماية التكوين النفسى للأطفال9©). 
الحق فى سلامة الجسم : 00 ش 
وفى صدد الحق فى سلامة الجسم يبدو مسلك المشرع فى عدم تجريم الممساس به فى 
مقام التوازن مع حقوق أخرى يحميها الدستور. 
فلا شك أيضا ف تمتع الإنسان بالحق فى سلامة جسمه وفق الما جاء فى الإعلان 
العا مى لقوق الإنسان . ولا يتعارض هذا الحق مع ماقد يوجبه القانون من تطعيم 
إجبارى لتتحصين الأطفال ضد بعض الأمراض» وترتيب عقوبة على الأب عند مخالفة 
أوامر المشرع فى تطعيم الأطفال. فإذا كان المشرع قد أعطى أولو ية للاعتبارات التى تحتم 
التطعيم الإجبارى ومنها وقاية الجسم من الأمراض » والمحافظة على الصحة العامة . 
فألقى بواجب على الأب يعتبر الإنعلال به جريمة ؛ إلا أن هذا التجريم لا يترتب عليه 
التضحية بحق الطفل فى سلامة جسمه من الألم المترتب على حقئه طالما أن القصد كان 
هو المحافظة على هذا الجسه00). 
وقد ثار البحث عن مدى الحق فى مساعدة الغير على التخلص من حياته بالانتحار 
طالما أن المريسض يملك التخلص من حياته بعدم (الرضاء) بأن يكون محلا للعلاج . 
(١)انظر: )1951٠‏ ,494 5.آ 341 ,5.تآ.لا قتمصمعم 


31.37 ,لإ)تتلاطاوع /الآ ,ماله 111 ,1819 0231 انكمم مذ مغطعتم 1510031لس1 عطاس فتدمعه 
-711.مم ,(1992) 





() انظر: لسع ب اك نتاف 
إفرف ٍ ,2.722 ,تقطتمد© فلم 6 
شق .6 - 27.792 بتقطاسن© 0لممع6 (1982) 747 .11.5 458 بومطيعط. /؟ علرمل؟ بجع( 


(0) اأمعل عل مالع امع سسكا مناوعج "لتق +0501 ال 2615 هنا لأقدمء كالاقتوء2020 5ع" ,ع تتمطعنار[ 
.م ,1982 لاله 
وانظر: 147-00 .مم ,1992 ب1001100163 ,21196 أذوعل أع ص0 مان لو قمه© ,تعمد عنة 1/1 
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وقيل بأن رضاء المريض شرط عام لخضوعه للعلاج» الأمر الذى يعطيه حرية رفض 
إنقاذ حياته واستعجال موته(١2.‏ إلا أن المحكمة العليا الأمريكية أكدت أن كل 
الديمقراطيات الغربية تعتبر مساعدة الغير على الانتحار جناية» وأنه من المؤكد أن كافة 
الأمم المتتحضرة تدل على التزامها باحترام الحق فى الحياة باعتبار المساعدة على إنبائها 
جناية خطيرة . وأضافت المحكمة أن منع القتل العمد والمحافظة على الحياة الإنسانية 
ومنع الانتحار يدخل ضمن المصالح العامة المشروعة التى تكفلها الحكومة0). ومع 
ذلك قضت المحكمة العليا بوجوب التمييز بين مساعدة المريض على الموث «ع 2/1212 
6 221686 2134 وبين ترك المريض يموت (1016 0316116 لل 38لأأاعآ) وهو مأ 
يعنى التمييز بين المساعدة على الانتحار 060 أعنتاقك 45515188 ورفض العلاج 
63610 5118نا186) » وأن ترك المريض رافضا العلاج حتى الموت لا يعتبر عملا 
غير مشروع؛ بناء على حق المريض فى رفض العلاج لإنقاذ حياته9©. 

ويشور البحث كذلك فى هذا النطاق عن مدى جواز نقل الأعضاء لأسباب 
علاجية» وكيفية التوفيق بين هذا الواجب وبين الحق فى سلامة جسم الإنسان المنقول 
منه العضو. لقد أثار الموضوع عدة مشكلات قانونية يهمنا فيها الجانب الدستورى . وقد 
نظر إليه البعض من زاوية الحق فى سلامة الجسم» ونظر إليه البعض الآخر من زاوية 
الحق فى الصحة "587106 518 0016 ع-آ" . ووفقا هذه النظرة المزدوجة إلى كل من الحق فى 
سلامة الجسم والحق فى الصحة» ساد مبدأ أن المريض الذى لديه حاجة حيوية لعضو 
من أعضاء إنسان حى يمكن نقل هذا العضو إليه لعلاجه (إشباعا لحقه فى الصحة)» 
وذلك بشرط ألا يمس حق الإنسان المثقول منه العضو فى صحته . وتبقى بعد ذلك 
شروط نقل الأعضاء والتحقق من احترام الحق فى الصحة» وإجراء الموازنة بين الحق فى 
سلامة الجسم والحق فى الصحة» حتى لا تجور حماية حق على حق آخر» وعدم المساس 
بالأحلاق والقيم حتى لا يتحول نقل الأعضاء إلى تجارة أو استغلال» وهو ما سمى 


زفق ."لاقع لقع نلعم 22160 اكمنا عضلة لاع صل أعرع الل بونرعط 11" 
انظر رأى القاضى :5068 فى الاعتراض على الحكم الصادر من المحكمة العليا الأمريكية فى قضية -اىة/77 
.لذ ]15 عنءطدعاء د61 .ا اذ ]8 دماعدذ الصادر فى "؟ يونية سنة ١991/‏ (القضية .)95-١1١١‏ 

زفق "قاقع 12462 614 لعدمة لمع ماقستائوة!" 
(النظر القضية المشار إليها فى الهامش السابق) . 

() انظرقضية : ,آلى غ5 0:11 ٠7.‏ الل غ8 كلتما برعا8 زه لةجمدع0 لإعدممنا4 ,ومعة/ رقم 5 - 1858 ق8 
يناير سئة 14817 . 
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بالأحلاقيات البيولوجية "81061106" . وقد لوحظ أن التشريعات التى أجازت نقل 
الأعضاء قد ركزت اهتمامها على وضع القواعد التى توازن بين الحق فى سلامة الجسم 
والحق فى الصحةء واحترام الأتعلاقيات البيولوجية . وإذا اختلفت التشريعات فى 
تنظيماتها بنقل الأعضاء إلا أن هذا الاشلاف يتفق فى النهاية على التوفيق بين هذه 
المحاور الثلاثة . وهو ما لاحظه المشرع الفرنسى فى تشريعاته المتعاقبة بشأن نقل الأعضاء 
(القانون رقم 58-45 لسنة »١945‏ والقانون رقم 5 "501 لسنة ١1445‏ والقانون 
رقم 45-704 لسنة .)١1445‏ وف القسائون الفرنسى حيث وضع فصلا جديدا فى 
القسم الأول من الباب الأول لهذا القانون خاصا باحترام .جسم الإنسان» وجاء قانون 
العقوبات الفرنسى فنص على الجرائم والعقوبات المخالفة للقواعد المنظمة لنقل 
الأعضاء . 

وفى مصر ورغم نلو القانون من تنظيم عام لنقل الأعضاء(!؟: يجب أن يلاحظ أن 
الدستور المصرى قد احترم الحق فى الصحة حين أوجب على الدولة كفالة خدمات 
الصحة للمواطنين جميعا (المادة /ا١).‏ ومن ثمء يجب التوفيق بين حماية الحق فى سلامة 
الجسم (وهو حق يحميه الدستور) والحق فى الصحة (وهو حق يحميه الدستور كذلك) . 
ويلاحظ أن الدستور المصرى قد حسم التوازن بين حرية البحث العلمى والحق فى 
سلامة الجسم حين نص على أنه لا يجوز إجراء أى تجرية طبية أو علمية على أى إنسان 
بغير رضائه . إلا أن الدستور لم يحسم الموازنة بين هذه التجربة وبين الحق فى الصحة» 
فلا يكفى رضاء الإنسان إذا كان من شأن التجربة الطبية أو العلمية تعريض صحته 
للخطر ولو توافر هذا الرضاء . 

الحق فى الحياة الخاصة : 

وفى صدد الحق فى الحياة الخاصة» أدى التطور التكنولوجى لوسائل الإإعلام إلى 
ظهور وسائل تكنولوجية جديدة تضع تحت تصرف الجمهور الصوت والصورة والوثائق 
وجميع المعلومات والرسائل أيّا كانت طبيعتهاء ومن قبيل ذلك الإنتر نت . وهو ما يهدد 
. الحق فى الحياة الخاصة؛ والمصلحة العامة المتمثلة فى حماية القيم الثقافية والاجتاعية . 
ومن ناحبة أخرى » أدى هذا التطور التكنولوجى إلى احتمال الاستيلاء على المعلومات أو 


)١(‏ انظر مع ذلك المادة 7/7١4٠‏ , من قائون العقوبات. 
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برامج الكمبيوتر أو تزويرهاء ما يعرض المصالح الاقتصادية لأصحابها للخطر أو 
الضرر» فضلا عن المساس بالمصلحة العامة(١2.‏ وعندما يتدخل قائون العقوبات فى 
الأحوال السابقة» فإنه مطالب بإحداث توازن بين جميع الحقوق التى يحميها دون 
المساس بجوهر كل منها . 

حرية العقيدة : 

وفى صدد حرية العقيدة أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن حرية 
العقيدة ‏ فى أصلها ‏ تعنى ألا يحمل شخص عل القبول بعقيدة غير مؤمن بها أو 
التنصل من عقيدة دخل فيها أو الإعلان عنها أو ممالأة إحداها تحاملا على غيرهاء بل 
تتسامح الأديان فيا بينهاء ويكون احترامها متبادلاء ولا يجوز كذلك ف المفهوم الحق 
لحرية العقيدة أن يكون صونها لمن يمارسونها إضرارا بغيرهاء ولا أن يكون تدخلها بالجزاء 
عقابا لمن يلوذون بعقيدة لا تصطفيها ('؟. ثم قضت بأنه لا ينال من حرية العقيدة 
صدور قرار من وزير التعليم بفرض فقيود على الأزياء التى يرتديها الطلاب لجعل ردائهم 
محتش) موحدا وملائما» وبا لايخل بقيمهم الدينية 2. ومفاد ذلك بمفهوم المخالفة أنه 
لا يجوز فرض قيود على حرية العقيدة يترتب على مخالفتها توقبع جزاء معين. 

وفى مثال آخر» عرض أمام المحكمة الدستورية السويسرية طلب أحد أولياء الأمور 
إعفاء ابنته الطالبة المسلمة من دروس السباحة لأسباب دينية تتمثل فى أن العقيدة 
الإسلامية تنهى الأطفال المختلطين (ذكرًا وأنثى) من الاستحمام المختلط . إلا أن هذا 
الطلب قوبل بالرفض» ولما طعن فى القرار أمام مجلس التربية فى مقاطعة زيورخ » قرر 
المجلس رفض هذا الطلب مرة أخرى» فرفع الأمر إلى مجلس الدولة فى ذات المقساطعة 
الذى أكد رفض طلبه . فالتجأ إلى المحكمة الاتحادية السويسرية مستندا إلى حرية 
العقيدة التى تحول دون قبول ابنته الاستحمام المشترك مع الطلبة الذكور. وقد استعرضت 


)١(‏ أنظر: 111/آ هل 5عاعة) مقع هناتصمم 18 عل ذ16اء/7ئهة1 ذأع0[مماعع) عتتلة غ130 [عصتسلي تمل عآ 
ة6تطصة؟ 210 30 له 28 بلك 6قتصدئتده لقمقم )201ل ع0 عقتقعصة لمغدأءعموقهم'! عل 65جعدمه 
,309-320 .مم رقع تمتمومع8 رع أطهدع0 ع0 6 زوع الدنظ1 8 1985 
(1) دستورية عليا فى 18 مايو سنة ١997‏ فى القضية رقم 4 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية)؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم ١‏ ص 502 . 
(9) دستورية عليا فى 18 مايو سئة 1565 المشار إليه فى الحامش السابق . 
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المحكمة ما نصت عليه المادة التاسعة من الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان بشأن حرية 
التفكير وحرية العقيدة» وأكدت حقها فى أن تقدر بحرية ما إذا كان هناك مساس لهذه 
الحريةأم لا. ولاحظت المحكمة أن هناك قواعد تنظم شروط الإعفاء من بعض المقررات 
المدرسية لأسباب دينية» وأغبا حددت الأيام التى لا يدرس فيها الطلبة الكاثوليكيون 
واليهود» وأن الطلاب الذين يعتنقون أديانا من حقهم الحصول على الإعفاء من بعض 
المقررات بناء على طلب ممثلهم القانونى لأسباب دينية» وقالت المحكمة إن المدرسة 
يجب أن تكفل التماسك داخل الفصول» وأن مراعاة الممارسات الدينية لمختلف الطلاب 
تخضع للقيد حين يغدو معها مستحيلا توفير تعليم فعال منظم . وذهبت المحكمة إلى 
أنه وفقا لمبدأ التناسب لا يجوز للمصلحة العامة أن تمس حقا أساسيا مالم يكن لها ثقل 
كبير يفوق المصالح الخاصة التى تواجههاء وأنه بناء على ذلك يجب موازنة المصلحة 
العامة التى تفرض الالتزام بالانتظام فى الدراسة مع مصالح الطالب فى أن يعيش مع 
أسرته وفقا لمعتقداته الديئية . ورأت المحكمة فى ضوء ذلك أن التربية الرياضية وإن 
كانت تمثل جزءا مهما فى التعليم الذى توفره الدولة» إلا أن هذا الهدف لا يتعطل تحقيقه 
بشدة إذا أعفى الطالب من دروس السباحة المختلطة لأن هذه الدروس تمثل جزءا 
صغيرا من مقرر التربية الرياضية . وأضافت المحكمة أنه لم يثبت لها أن الإعفاء من 
دروس السباحة المختلطة سوف يثير مشكلات تنظيمية جسيمة ولا يضحى بنظام 
التعليم وفاعليته فى المدرسة7١2.‏ 

وواضح من هذا الحكم أن المحكمة أقرتث واجب احترام حرية العقيدة إلا أنها 
أخضعت ممارسته إلى عدم الإخلال بالمصلحة العامة ذات الثقل الكبير. 

تطبيقات أخرى : 

ومن ناحية أخرى» فإنه فى صدد التوازن بين الحقوق والحريات من جهة» والمصلحة 
العامة من جهة أخرى ؛ أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر على أن حقوق 
الإنسان وحرياته لا يجوز التضحية بها فى غير ضرورة تتطلبها مصلحة اجتماعية لها 
اعتبارها. وتطبيقا لذلك قررت المحكمة أن الحرية فى أبعادها الكاملة لا تنفصل عن 


. ١9917“ انظر حكم المحكمة الاتحادية السويسرية الصادر سنة‎ )١( 
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حرمة الحياة» وأن إساءة استخدام العقوبة تشويبا لأهدافهاء يناقض القيم التى تؤمن 
بها الجراعة فى اتصاها بالأمم المتحضرة وتفاعلها معهاء ولا يكفى بالتالى أن يقرر المشرع 
لكل منهم حقوقا قبل سلطة الاتبام» بل يجب أن يكون ضمان هذه الحقوق مكفولا من 
خلال وسائل إجرائية إلزامية يملكها ويوجههاء ومن بينها_بل فى مقدمتها-.حق 
الدفاء(١).‏ 
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وإذا نظرنا إلى المجلس الدستورى الفرنسى» نجد أنه طالما اعترف بوجود مصلحة 
عامة تبرر الخروج فى بعض الأحوال على مبدأ المساواة بشرط أن يكون الاختلاف فى 
المعاملة المبنى على اعتبار المصلحة العامة له علاقة مباشرة مع الحدف من القانون الذى 
أقر هذا الاختلاف'). ومن قبيل هذه الأحوال ما تعلق بخشية التهرب الضريبى0©, 
ومحاربة الغش الضريبى!؟؟؛ ومحاربة استهلاك الخمور0*»» والاشتراك الفعال للناخبين 
فى انتخابات معينة(1؟؛ وتنوع وسائل التعيين فى وظائف الإدارة العليا (")» وتشجيع 
التنقل الجغرافى للفرنسيين من خلال ضمان أفضل حماية اجتماعية للذين يعملون فى 
الخارج(2»؛ وضمان استمرار المشروعات الصغيرة والمتوسطة7*)) واحترام حجية الأمر 
المقضى!'١2»‏ وقد ذهب الفقيه لوشير ١١(‏ إلى أنه يصعب استخلاص قواعد موضوعية 
من قرارات المجلس الدستورى الذى أعطى فيها الأولوية للمصلحة العامة» إلا أنه 
لوحظ أن هذا الإعطاء كان متفقا فى نظر المجلس الدستورى_مع الغاية من 
التشريع» وطالما ردد هذا المجلس فى قراراته التى أعطى فيها الأولوية لاعتبارات 


)١(‏ دستورية عليا فى ١9‏ يونية سئة ١11957‏ فى القضبة رقم 44 لسئة ١1‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج/ قاعدة رقم 54 ص 58ل!. 


زفق .5 - 96 ,810 ,1996 7111ة 9 نل دهزوء106 
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زف4 7 ,56 تقعصقع عدن أاطنام 16 12 ع0 01112161 لمقتصته[ ,1997 11315 20 
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المصلحة العامة للخروج على مبدأً المساواة» بأن هذا الخروج يتفق مع الغاية من 
التشريء(١2.‏ وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى حقه فى مراقبة ما إذا كانت المصلحة 
العامة تبرر المساس بمبدأ المساواة7؟). 

وقد عنى المجلس الدستورى- كذلك ‏ بالاعتداد بالمصلحة العامة لتقييد حرية 
التعاقد””2؛ وكشرط للسماح برجعية النصوص غير الجنائية0؟»؛ ويسمح بأن تكون 
المصلحة المالية مبررا لرجعية قانون بتصحيح بعض الأعمال الإدارية*». ولكنه اعتبر 
مصلحة عامة لتفادى تفاقم الخصومات التى تؤدى إلى أخطار تبدد التوازن المالى للنظام 
المصرف فى مجموعه» وتؤثر فى النظام الاقتصادى العام”"؟. كما يصلح توافر المصلحة 
العامة كمبرر للنص على رجعية قانون بتصحيح قرارات ضريبية لمنع تطور منازعات من 
شأنها تعريض استمرار المرافق العامة للخطر”". وفى هذا القرار الأخير ذهب المجلس 
الدستورى الفرنسى إلى أنه إذا كانت المصلحة العامة لها قيمة دستورية يجوز للتشريع أن 
يصحح عملا مخالفا للدستور من أجل إشباع هذه المصلحة . وفى هذا الاتجاه أجازت 
المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن يصدر قانون يلغى بأثر رجعى قرارات بفرض 
ضريبة على المبيعات90). ْ 
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وانظر: نال 0676م تتناز 18 قصقل فاتلدع0'11 عمأعملام ع بلا تق سق اعناه50 - 5ن[8]6 لسممتمرمم 
,مم ,1997 بقع تدتمجمع]1 ,أعصده تان كمه اأعقطمء 

78.7 :601351 “تناز اأعنامء18 ,1988 تعأناصمل 7 يل 87-232 .1260 

بم ,أله ,هه اأقتاعع18 ,1990 ع تطترعء06 6 دل 90-280 .1226 

417 .م7 أأء رجه اأعبععه ,1991 عتتومل 8 بل 90-283 ,26 

.2 ماله ,08 اأعداعع1 ,1994 انامة 3 يال 94-384 .1260 

()انظر: 3 .2 ,أله ره اأعناعع 2 ,1991 غء1اتنز 29 تل 91-297 .266 
(7) انظر قرار المجلس الدستورى الصادر فى ٠١‏ يونية سنة ١59/‏ (مشار إليه فى 1ه5هت عب[ ,16 تهتاءناءآ 
.(203 ,م ,1999 ,معنت هتمع ,111 عدره1" ,أعصدم تان نقتم 


(:) انظر مثالا لذلك: .2 مأك ,زه اأعناعة 18 ,1994 نم 1لاجتوز 13 حال 93-332 ,20 .266 
)0( .2 ,اله ره اأعداعع2 ,1995 ءنطتمعوفل 28 يبل 95-369 ,0م .26 
لفق " .668 .2 ,ناك رجه لأعدعع] ,1996 انه 9 بال 96-375 .20 .266 
27 ْ .2 ,أت ,01 اأعتاعع 1 ,1997 عتطمزع امج 19 ييل 97-390 .20 .266 


() دستورية عليا فى "من إبريل سئة 1444 فى القضية رقم 44 لسنة 14 قضائية دستورية. الجرييدة 
الرسمية العدد ١6‏ فى ١5‏ إبريل سئة 1959 . وقد لوحظ أن المجلس الدستورى الفرنسى قد قضى بعدم 
دستورية نص تشريعى ضريبى مشمول بالأثر الرجعى لعدم توافر مصلحة عامة كافية تبرر هذا الأثر. 
(قراره الصادر فى ١8‏ ديسمبر سنة ١59/‏ مشار إليه فى 204 .2 ,1ه .مه ,6 7تقطعيد]) , 


١48 





“٠‏ دور النظام الاقتصادى فى إحداث التوازن بين الحقوق 
والحريات. والمصلحة العامة 

هناك علاقة وثيقة متداخلة بين الاقتصاد والقانون لا يمكن تجاهلها. وقد أدت هذه 
العلاقة إلى الربط بين فكرة الدولة القانونية والتدنمية» حتى أصبح ال حق فى التنمية أحد 
حقوق الإنسان فى الجيل الثالث لتطورها. 

وتعكس التحولات الاقتصادية العالمية عمق العلاقة بين الاقتصاد والقانون. فقد 
كان النموذج السائد فى الاتحاد السوفيتى وسائر دول الكتلة الشرقية هو تدخل الدولة فى 
الاقتتصاد تدخلا عاما شاملاء ما أدى إلى أن أصبح القانون أداة فعالة لتبرير هذا 
التتدخل على حساب الحقوق والحريات لصالح تفوق الدولة تحت مسمى المصلحة 
العامة. وقد أدى اختلال التوازن بين الحقوق والحريات من ناحية؛ والمصلحة العامة 
من ناحية أخرى إلى انتكاس مفهوم الدولة القانونية المرتبط بالديمقراطية» وتفوق 
العنصر الشكلى فى سيادة القانون المتمثل فى التزام المخاطبين بأحكامه على حساب 
عنصره الموضوعى المتمثل فى احترام حقوق الأفراد وحرياتب(١2.‏ إلا أن ذلك لم يكتب له 
الدوام لانعدام عوامل الاستقرار والأمن القانونى المرتبطة بحماية الحقوق والحريات ؛ 
ففجأة دب الاضمحلال فى بنيان الدولة ى] بدا فى ألمانيا الشرقية» ثم سقوط الدولة ىا 
حدث للاتحاد السوفيتى» وهو ما يعنى انبيار النظام القانونى فى هاتين الدولتين . 

ويقابل هذا النموذج الذى انهار نظامه القانونى» نموذج آخحر يحترم المبادرة الفردية 
وروح قانون السوق يقوم على نظام الحرية الاقتصادية . وهو ما لا يتمشى إلا مع احترام 
الحقوق والحريات» وبالتالى تطبيق الديمقراطية ب تتطلبه من توازن بين الحقوق 
والحريات فيم| بينها وبين المصلحة العامة. ويحكم هذا التوازن المبادئ والقواعد التى 
تنظم الدولة القانونية فى نظام الحرية الاقتصادية القائم على قانون السوق» والتى توازن 
بين دور الدولة فى الاقتصاد الحر» وبين المبادرات الفردية فى هذا النظام . ويأخذ هذا 
التوازن إطارا خاصا فى اقتصاد الدولة النامية نظرًا إلى أنه لا يمكنه أن يتحول فجأة بعصا 
سحرية إلى نظام اقتصاد السوق على النحو المطبق بصفة مستقرة فى دولة أخرى . 
فالاقتصاد النامى يفترض تغييرا فى السلوك وتحولا عميقا فى العقليات» وهو ما يتطلب 


)١(‏ انظر ما تقدم ص رم 





وقتا يمكن فيه حدوث التغيير والتحول . إلا أنه لا يمكن أن يتم ذلك بمعزل عن دور 
الدولة فى التنمية وفى إدارة الاقتصاد. فازال للدولة مهام خاصة مها وحقوق لا عليها أن 
تمارسهاء تتمثل فى تحقيق العدالة» والدفاع» والتعليم» وتأمين المواطنين. وعلى الدولة 
تحديد قواعد السوق في) يتعلق بالملكية الخاصة» وحرية المنافسة» وحماية الاستثار 
وطنيا وأجنبياء وعليها حماية الإنتاج الوطنى ضد الإغراق» وعليها رعاية استقرار تطبيق 
هذه القواعد. وعلى الدولة أيضا تشجيع الأفراد على تمارسة أنشطة ذات مصلحة جماعية 
وأن تشارك فى دفع مشروعات كبيرة لا يستطيع الأفراد تحمل مسئوليتها وحدهم . وعل 
الدولة أن تعمل على توسيع رقعة الملكية الخاصةللمشروعات7١).‏ ومن خلال سياسة 
اقتصادية سليمة تقوم على الجمع بين السياسة النقدية والسياسة المالية ف الموازنة » 
يمكن ضمان استقرار الاقتصاد وتنظيم النمو. وتؤكد السياسات الحالية لكثير من 
الاقتصاديات النامية أهمية السيطرة على النفقات العامة» والالتجاء المعتدل إلى فرض 
الضرائب » والحد من الاقتراض لتحقيق هذا الهدف . وقد نبه ريمون بار إلى شرطين 
هامين لنجاح الاقتصاد هما: المنافسة والمرونة» وقال إن المنافسة يجب أن تكون فى إطار 
قواعد واضحة تجنب السيطرة والاحتكار» وأن المرونة لا تعنى أكشر من القسدرة على 
تكيف الهياكل والتنظيهات والعقليات لمواجهة التنافس العالمى7"). 

وبجانب ذلك» يجب على الدولة أن تضع سياسة اجتاعية تضمن حماية المواطنين 
ضد الأخطار وأن تضمن تكافؤ الفرص وأن تحارب الاستثناءات» وأن تشجع على 
العمل وأن تنمى روح القيام بالمشروعات . 

ومن مجصوع هذه السياسات يتطور شكل تدخل الدولة من اقتصاد الأوامر إلى 


)١(‏ قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن ما تنص عليه المادة 4؟ من الدستور من أشكال للملكية 
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اقتصاد القواعد والسياسات . وتزدهر سيادة القانون فى ظل اقتصاد القواعد | أنها 
تتراجع غالبا فى ظل اقتصاد الأوامرء فسيادة القانون تتطلب خضيع الجميع لقواعد 
معروفة سلفا تحكم مختلف العلاقات وأن يتحقق قدر من التوازن فى علاقات هذه 
الأطراف . ويختلف الأمر فى اقتصاد الأوامر حيث تصدر الدولة من خلال أجهزتها 
أوامر واجبة التنفيذ على أخرين» ولو اتخذت شكل القوانين؛ لأنه فى هذه القوانين لا 
يتحقق التوازن بين الأطراف » لأن الدولة غالبا ما تكون أحد أطراف هذه العلاقات ب) 
تملكه من سلطة تضع بها كافة المتعاملين معها فى مركز الضعيف١(١).‏ وفى اقتصاد 
القواعد يتجلى مبدأ التناسب لكى يتحقق التوازن المطلوب بين الحقوق والحريات من 
جهة وبين المصلحة العامة من جهة أخرى . ويتجلى التوازن مع المصلحة العامة بوجه 
خاص ف المشروعات العامة التى ت#بدف من ورائها الدولة إلى تحقيق الخدمة العامة 
كمصلحة عامة . وتأثر هذا التوازن من الناحية القانونية من خلال عدة أدوات للتحليل 
الاقتصادى مثل أداة التوازن بين التكاليف والمزايا التى تعود على المشروع 1.8:2150567 
8 00019 ) وأداة المعايير المتعددة لتقييم أهمية كل معيار فى تحقيق هدف 
معين(21. ومن خلال كل من هذه الأدوات يتم البحث عن أفضل الطرق لتحقيق 
التناسب داخل القاعدة القانونية التى تسعى نحو تحقيق الهدف المطلوب» با يحقق فى 
ذات الوقت التوازن بين الحقوق والحريات من جهة» وبين المصلحة العامة من جهة 
أخرى : 

ويبين ما تقدم» أن إطار التوازن بين الحفوق والحريات من جهة» وبين المصلحة 
العامة من جهة أخرى يتأثر بالنظام الاقتصادى . كما يبين أن نموذج هذا النظام يثير فى 
ذاته قضية الديمقراطية بالنسبة إلى دور الأفراد فى التنمية الاقتصادية . وبذلك يتضح 
من مجموع ما تقدم مدى الارتباط الوثيق بين الاقتصاد والديمقراطية والدولة القانونية . 


(1) انظر الدكتور حازم الببلاوى» دور الدولة فى الاقتصاد؛ دار الشروق سنة 1994 ص 54-57 . 

)١(‏ فإذا استهدفت الحكومة مكافحة حوادث الطرق» فإنها توازن بين تكلفة حوادث الطرق (ومنها مصاريف 

٠‏ العلاج فى المستشفيات)» وعدد الأشخاص الذين أنقذت حياتهم؛ وتأثير التدابير المقترحة حول سلوك 
مستتخدمى الطرق. وى ضوء ترتيب هذه المعايير وفقا لدرجة تأثيرها يمكن اتخاذ التدابير التى تحقق 


انظر: . .4 - 22 .م ,كك .مه بقومتلتطاط يعانة 2 
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الفصل الثانى 
مبد | المساواة 


: فكرة عامة‎ “١ 

يرتبط مبدأ المساواة بمفهوم حقوق الإنسان. وقد نصت المادة ١/١5‏ من العهد 
الدولى للحقوق المدنية والسياسية )١1977(‏ على أن جميع الأشخاص متساوون أمام 
القضاء . وتطبيقا لذلك نصت المادة 5 /١‏ ' من هذا العهد الدولى على أن لكل فرد عند 
النظر فى أى تهمة جنائية ضده الحق فى حد أدنى من الضمانات على سبيل المساواة 
التامة . 

وذهب بعض الفقهاء إلى أن المساواة هى توأم الحرية» لأنه بدونها تصبح ممارسة 
الحريات العامة كلمة عابثة(١).‏ وقال جان جاك روسو فى كتابه عن العقد الاجتماعى إن 
الحرية لا يمكن أن تبقى بغير المساواة("». وقد أكد الدستور المصرى مبدأ المساواة أمام 
القانون فبما نص عليه فى المادة 4٠‏ من أن « المواطنين لدى القانون سواء» وهم متساوون 
فى الحقوق والواجبات العامة؛ لا تميبز فى ذلك بسبب الجنس أو الأصل أو اللغة أو 
الدين أو العقيدة)9©. 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بصدارة مبدأ المساواة أمام القانون 
لباب الحريات والحقوق العامة فى الدستور» باعتباره أساس العدل والحرية والسلام 


١١‏ ) بولق ناة أستصسلة'! تدم قعقتصططامء 111016116لهز فارع طنا 2[ 06 101341055 وعآ بأتعط0] .ل ,.0.1ط.0.آ 

1956, 0.9.٠ 
مشار إليه ى 0 مأل .02 باانامتع]1 بورع‎ )١( 
وتقابل المادة (1) فى الإعلان الدستورى‎ »197١ تقابل المادة () فى كل من دستور 1977 » ودستور‎ )9( 
(15؟)‎ 21١90/ فى دستور 1985 » 0) في دستور‎ )77١( وتقابل المواد‎ » ١1961" من فبراير سئة‎ ٠١ الصادر فى‎ 
1 . 15515 فى دستور سلة‎ 
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الاجتماعى وعلى تقدير أن غايته صون حقوق المواطنين وحرياتهم فى مواجهة صور 
التمييز التى تنال منها أو تقيد ممارستها .2١(‏ 

ويعتبر مبدأ المساواة من المبادىٌ العامة للقانون» ويرتكز على أساس من الفلسفة 
السياسية للديمقراطية باعتبار أن الحرية لا توجد مالم تكن متاحة للجميع» فلا 
ديمقراطية بغير حرية. ولهذا يستخدم مبدأ المساواة لتطبيق جميع القواعد المتعلقة 
بالحقوق والحريات . فهو مبدأ وسيط لتطبيق سائر هذه القواعد. ولهذا يعتبر مبدأ 
المساواة أحد دعائم الدولة القانونية» على أساس أن سيادة القانون لا تعلو ما لم يطبق 
على قدم المساواة . وبناء على ذلك» لا يحتاج إقرار هذا المبدأ إلى نص صريح فى القانون 
باعتباره جزءا مفترضا فى النظام القانونى فى الدولة القانونية» ومن ثم فإنه يتمتع بالقيمة 
الدستورية سواء بناء على نص صريح فى الدستور (مثاله المادة 4٠‏ من الدستور 
المصرى)» أو باستخلاصه ضمنا من مواده التى تعتنق النظام الديمقراطى ومبدأ سيادة 
القانون . 

ولا تقتصر القيمة الدستورية لهذا المبدأ على الحقوق والحريات التى يحميها الدستور» 
وإنما ترد أيضا على كافة الحقوق التى يكفلها المشرع للمواطنين فى حدود سلطته 
التقديرية!؟). 

ومع ذلك» فقد شكك جانب من الفقه الأمريكى فى مضمون مبدأ المساواة» فقال 
البعض بأنه فكرة فارغة7©. إلا أن هذا النقد سرعان ما رد عليه البعض الأتحر من ذات 
الفقه بأن هذا المبدأ يكفل المساواة فى الاحترام للمواطنين» وأنه يقيم قريئة قانونية قوية 
لصالح مساواة الأشسخاص ف المعاملة9). 


)١(‏ دستورية عليا فى ١9‏ مايو سئة ١99٠‏ فى القضية رقم /1' لسنة 4 فضائية (دستورية ) مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العليا» الجزء الرابع رقم ٠77"‏ ص 505 . 

(؟) دستورية عليا فى ١9‏ مايو سنة المشار إليه فى المهامش السابق» ١١‏ مايو سنة ١995‏ فى القضية رقم 
١‏ لسنة ١"‏ قضائية ادستورية»» المجصوعة السابقة ص © (المجلد الأول) ص 55 "21 " ديسمبر سنة 
١097‏ فى القضية رقم "47 لسنة ١‏ قضائية لدستورية؛» المجموعة السابقة ص 5 ص .8١‏ 

()انظر: 

.(1983) 7 ,لمع 1261/1 نهآ .تتتنتآه© 83 ,"7ن 1لقبو1 2ه 1062 عط ك1 رامس 11087" ,1 اقمع 
()انظر: 


.1982 7 الام ابا16 إنقآ لت نوك 95 ,"7و القنتو8 2ه وع10 غطا 15 بامتصط 21081" بمعاوع الا 
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وقد عنى مجلس الدولة المصرى بإعهمال مبدأ المساواة فى ختلف المجالات مشل 
المساواة أمام القضاء''»» والمساواة أمام الوظائف العامة» والمساواة فى التكاليف 
والأعباء العامة والمساواة فى تحمل الضراكب”). ا سار على ذلك مجلس الدولة 
الغرنسى("). 

أما القضاء الدستورى» فقد عنى بتفسير مبدأ المساواة على نطاق أوسع ما عرفه 
مجلس الدولة . ويبدو هذا الااتساع فى مظهرين : أوهماء المجالات التى ينظرها القضاء 
الدستورى » فهى تتسع عم| ينظره مجلس الدولة بحكم اختصاصه المحدد فى القانون . 
وثانيهما» أصالة تفسير مبدأ المساواة» نظرا لاختلاف نطاق السلطة التقديرية الممنوحة 
لجهة الإدارة عن نطاق هذه السلطة حين يهارسها المشرع ؛ و ذلك لأن دور جهة الإدارة 
يقتصر على تنفيذ أوامر المشرح فتتقيد بها ما يجعل سلطتها التقديرية بدرجة محدودة» 
ومن ثم فلا يمكن لهة الإدارة أن توسمع من سلطتها التقديرية عند وضع اللوائح على 
حساب مبدأ المساواة إلا بقدر محدود لأنها تتتصرف ف نطاق القانون. هذا بخلاف المشرع 
الذى يمكن أن تنطلق سلطته التقديرية إلى أفاق أوسع سواء لمحاربة التمييز المناهض 
للمساواة أو لتقرير اختلاف فى المعاملة لأسباب تتعلق بالمصلحة العامة ). 


" "اب مضمون مبدأ المساواة : 
استقر قضاء المحكمة السدستورية العليا على أن المساواة أمام القانون ليست مساواة 


)١(‏ قضت محمكمة القضاء الإدارى بأن منع القضاء من سماع الدعوى من الموظف المفصول بغير الطريق 
التأديبى يخالف المبادئ العليا المتحارف عليها ولللأصول الدستورية (قضاء إدارى فى ١6‏ مارس سنة 4 ١96‏ 
مجموعة ألحكام القضساء الإدارىي س 8 بند 5 55 ص 3559: "71 نوفمبر سئة 1904 س 4 بند ا ص 
1 ). 

(1)انظر الدكتور فاروق عبد البر؛ دور مجلس الدوئة فى حماية الحقوق والحريات العامة» ج ١‏ سنة ١944‏ ص 
48--"”1217, 

('') انظر تطبيقات مجلس الدولة الفرنسى بدأ المساواة فى : 

.40 - 33 .م2 مأك .02 ,تع لتتعطة 501 - متأفلا لمقدصملع1 

()انظر: 

«ات وعه ,1789 عل لعلزماك بل اج عتمصصمط'1 عل عامل دعل مقدعداء06 م1 ,"قانلدعة نآ" راعلء/ .0 
.7.170 ,1990 ,قأعوط وعم هعلق 0ش ماعسنم0 12 ,6اتممعيكم ص5 ,كماع 
50 47م اكت .دزه ,ةا المع كال عمتعصلم ع1 بمعتمفسةتعنامة - ستلفل8ة لمقصتلعم 
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حسابية؛ بل يملك المشرع بسلطته التقديرية ولمقتضيات الصالح العام وضع شروط 
موضوعية تتحدد بها المراكز القانونية التى يتساوى بها الأفراد أمام القانون(9©. 

إن المساواة لا تعنى (التطابق) ولا تتقيد به2'2. فكما قال العميد ديجى إن المساواة 
المطلقة (بطريقة رياضية) بين الناس تؤدى فى حقيقة الأمر إلى عدم المساواة”). وقديم| 
قال أرسطو إن المساواة هى عدم المساواة بين غير المتساويين» بينها عدم المساواة هى . 
المساواة بين غير المتساويين . ومن ثم فإن المساواة القانونية (عناوننمباز غاذلهع1.6» لا 
يجوز فهمها بمعنى ضيق (562811 2)29]5106 فهى لاا تعنى سوى عدم التمييز 
80ت ممم عل عمنهم1:» 2 وهو ما ستظهره بوضوح المادة 4١‏ من 
الدستور المصرى» إذ جرى نصها على أن (المواطنون لدى القانون سواء» وهم متساوون 
فى الحقوق والواجبات العامة لا تمييز بينهم فى ذلك بسبب الجنس أو الأصل أو اللغة أو 
الدين أو العقيدة) . ْ 

ويعبر عن مبدأ المساواة كضمان دستورى» بالمساواة أمام القانون. ويلمع هذا المبدأ 
فى ضوء ما يحتاج إليه من تحديد لمضمونه الذى ساهم القضاء الدستورى فى إيضاحه 
وبلورته . وقد ظهرت عدة اصطلاحات للتعبير عن مبدأ المساواة؛ فذهب البعض إلى 
أن المساواة القانونية تحمل ثلاثة معان هى المساواة أمام القانون 180 غصة/ا06 قا تلمع 18 
1» والمساواة داخل القائون 1017 18 08835 24189116 والمساواة بواسطة القانون . 
وقيل بأن المساواة أمام القانون هو المعنى الذى استهدفته الثورة الفرنسية » وأريد به وضع 
حد لنظم عدم المساواة العميقة بين المواطنين أمام القانون. ويقصد به أن القانون يجب 


)١(‏ المحكمة العليا فى ” مارس سنة 191/١‏ فى القضية رقم "' لسئة ١‏ قضائية «عليا؛» مجموعة أحكام وقرارات 
المحكمة العلياء القسم الأول» ج ١‏ ص ١‏ . 
دستورية عليا فى / فبراير سئة 194١‏ فى القضية رقم / لسنة ١‏ قضائية ادستورية؛؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ١‏ ص ١5 15١‏ مايو سنة 1947 فى القضية رقم ١١‏ لسنة ١‏ قضائية ادستورية»» 
المجموعة السابقة ج "ص 17/5 ؛ دستورية عليا فى 7١‏ مايو سنة 1985 فى القضية رقم 17 لسنة 4 
قضائية ادستورية»» المجموعة السابقة ج.. ؛ ص »71٠‏ دستورية عليا فى 5 مايو سئة١1941‏ فى القضية 
رقم 8" لسنة ٠١‏ قضائية «دستورية»» المجموعة السابقة رقم 47 ص ١790؛ ١4‏ مارس سنة 1597 ى 
القضية رقم 4" لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»» دستورية عليا فى ؟ يناير سنة 4 ,14 فى القضية رقم ١‏ 
لسئة ١١/‏ قضائية ادستورية؛. : 

(0) انظر: .2 .2 راك .جره رقومتلتطم ععابجوعة 

(0) انظر: .92 .2 ,أله .02 اناما وعلط" 
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تطبيقه بنفس الطريقة على الجميع مهم| كانت مستوياتهم» باعتبار أن القانون بقواعده 
العامة المجردة ينطبق على الجميع بغير استثناء . أما المساواة داخل القانون» فيقصد بها 
أن القائون يجب أن يكون عادلاء أى يقرر المعاملة الواحدة للمراكز القانونية الواحدة» 
بينما يقرر المعاملة المختلفة للمراكز القانونية المختلفة . وقد عبر عن ذلك البعض بالقول 
بأن فكرة المساواة تتحقق بالاختلاف 120003عهعم0116 18 عدم 6اذلمع8) مما مقتضاه 
تحقق المساواة حين يضع المشرع قواعد متميزة لكل مجموعة من المواطنين يندرجون تحت 
مراكز قانونية مختلفة17». كل هذا مع مراعاة أن المساواة المدوخحاة ليست المساواة 
الحسابية . ويقصد بالمساواة بواسطة القانون إمكان نقرير معاملة واحدة لمراكز مختلفة » 
أو العكس بالعكسء إذا اقتضى ذلك سبب موضوعى منطقى”(». وواقع الأمرء فإن 
هذه المعانى الثلاثة متساندة متكاملة تعطى مضمونا متكاملا للمساواة يتمثل فى ثلاث 
ركائز لهذه المعانى على التوإلى ؟ وهى : مساواة الجميع فى المعاملة القانونية» دون أن 
تكون محض مساواة حسابية» مع إمكان التمييز فى المعاملة إذا اقتضى ذلك سبب 
موضوعى منطقى . وكل هذه الركائز جميعا تسهم فى تحديد مضمون المساواة القانونية » 
أى المساواة أمام القانون. فهى مساواة لا تنحقق إلا بداجل القانون وبواسطته . 

ووفقا لما تقدم تتحدد المبادئ الآئية : 

. تكون المساواة فى المعاملة القانونية لأصحاب المراكز القانونية المتماثلة‎ )١( 

(؟) تخلف المعاملة القانونية لأصحاب المراكز القانونية المختلفة . 

(؟) تتحقق المساواة ولو تطلب الأمر التمييز فى المعاملة بين أصحاب المراكز القانونية 
المتياثئلة» إذا اقتضى ذلك سبب موضوعى منطقى » يرتبط بالحدف من القانون» 
وبالمصلحة العامة . 

وتثير هذه الهناصر الثلاثة المحددة لمضمون المساواة مسألتين : 

الأولى : معيار تحديد المراكز القانونية من حيث التماثل أو الاختلاف» نظرا لما يترتب 
على هذا التحديد من مساواة أو اختلاف ف المعاملة القانونية بحسب الأصل . ويتمة 


)١(‏ انظر: 839610 مشارا إليه في .451 .م ,أله .م0 ب«نامصع1 وعلط 
(؟) انظر: 06 عع ناز رآ ,,1.10.13.17) ,ناعم منتناء تامتصد"! قصقل 6اذلوعة'0 عمأعطامم عا ,لإده2آ1 عمس تتد1/ة 
(300 ,م ,1999 ,عمقطاممعصقا ععومةع'! قصقل ختناة 6 ه20م؟ أتمعل 145 أء مهتاو تستصله'1 
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هذا المعيار ‏ كما سنبين فيما بعد فى الشروط الموضوعية التى يحدد المشرع على ضوئها 
هذه المراكز. والمرجع فى ذلك هو اتصال النصوص التى ترتبها با حقوق ‏ أو الالتزامات 
التى ترتبهاء أى با هدف من هذه النصوص من حيث أحكامها القانونية . 

الثانية: معيار تحديد التمييز فى المعاملة بين أصحاب المراكز القانونية المتاثلة . 
ويتمثل هذا المعيار كما سنبين فيم| بعد فى ارتباط هذه المعاملة بالهدف من القانون 
والمصلحة العامة على نحو موضوعى منطقى . 

والجامع بين معيار المساواة فى كل من هاتين المسألتين هو الموضوعية . 

وى ضوء هذين المعيارين تتتحدد المساواة فى المعاملة القانونية فى ضوء محورين : 

أولهما: تحديد المراكز القانونية وفقا لشروط موضوعية من حيث التاثل أو الاختلاف . 

ثانيهم|: تحديد المعاملة القانونية مع المراكز القانونية المتماثلة . 

وفيما يل نحدد مدلول كل من هذين المحورين . 


(أولا) تحديد المراكز القانونية وفقا لشروط موضوعية من حيث 
التمائل أو الاختلاف : 

تتحدد المراكز القانونية من حيث التاثل أو الاختلاف وفقا لشروط موضوعية ترتبط 
كل الارتباط بالأحكام التى تنشئ الحقوق والالتزامات . ويقصد بالمراكز القانونية فى هذا 
الصدد أطراف العلاقة القانونية التى تحدد الحقوق والالتزامات» فهى لا تتماثل أو 
تختلف إلا وفقا لشروط موضوعية تتوقف على طبيعة هذه ا حقوق أو الالتزامات . فامركز 
القانونى للبائع يختلف عن المركز القانونى للمستأجر» فالشروط الموضوعية لتحديد المركز 
القانونى للبائع ترتبط بطبيعة عقد البيع التى تختلف عن طبيعة عقد الإيجار. كم) أن 
المركز القانونى للموظف العام يختلف عن المركز القانونى للعامل فى شركة خاصة؛ 
لاختلاف طبيعة العلاقة بين الموظف العام والدولة؛ فهى علاقة يحكمها القانون العام ) 
بخلاف العلاقة بين العامل فى شركة خاصة وصاحب العمل؛ فهى علاقة يحكمها 
القانون الخاص . إلا أن اختلاف المراكز القانونية ينحصر فى العلاقة القانونية التى 
كونتهاء فقد يتماثل أصحاب هذه المراكز فى علاقة قانونية أخرى يتكافئون فبها مثل 
التمتع بحق التقاضى » وهى علاقة بين الفرد والدولة تلتزم فيها الدولة بتمكن الفرد 
بوصفه مواطنا من التمتع بحقوقه المدنية والسياسية . 
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وقد عبرت المحكمة الدستورية العليا عن هذا المعيار فى عبارات مختلفة . فبمناسبة 
تحديد المساواة فى التمتع بح التعليم قالت بأن السبيل إلى فض التزاحم والتنافس على 
الفرص المحدودة للتعليم لا يتأتى إلا بتحديد مستحقيها وترتيبهم فيم| بينهم وفق شروط 
موضوعية ترتد فى أساسها إلى طبيعة هذا التعليم وأهدافه ومتطلبات الدراسة فيه» فإذا 
استقر لأى منهم الحق فى الالتحاق بإحدى الكليات أو المعاهد العالية وفق هذه 
الشروط فلا يحل من بعد أن يفضل عليه من لم تتوافر فيه تلك الشروط7١».‏ وبمناسبة 
الخضوع للضريبة المفروضة فى الخارج ؛ قضت بأن تمائلهم فى الواقعة المنشئة للضريبة 
وهى تحقيق دخل ناجم عن عملهم فى الخارج ومتولد عنه؛ لايجوز معه التمييز بينهم 
فى المعاملة على أساس :لا علاقة له بهذه الواقعة» هو الدرجة الوظيفية التى يشغلها فى 

مصر”"©» أو أن العامل فى الخارج يعمل فى الدولة والقطاع العام» دون لطاع 
الجا طالما أن الواقعة المذشئة للضريبة قد توافرت بالنسبة إلى هؤلاء جميعا 


وبمناسبة واقعة فرض الحراسة» قضت بأنه لا يوجد تباين بين المركز القانوئى لمن 
وضعت أمواله تحت الحراسة استنادا إلى قانون الطوارئٌ» وبين غيرهم من يملكون 


)١(‏ دستورية عليا فى 6؟ يونية سئة 1946 فى القضية رقم 1١7‏ لسنة 7 قضائية ادستورية»» مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا ج ‏ ص ١١4‏ . ويناء على هذا المبدأ حكمت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية 
النصوص التى أجمازت استثناء بعض فئات الطلبة من شرط المجموع عند الالتحاق بالكليات والمعاهد 
العلياء قائلة بأن المعاملة الاستئنائية فى القبول بالتعليم العالى التى تضمنتها بعض النصوص التشريعية 

تستبع أن يحل أفراد الفئات المستثناة محل من يتقدمونهم فى دررجات النجاح فى الثانوية العامة أو ما يعادلها 
الام بحق التعليم فى مرحلته العالية المحدودة فرصهاء «الأمر الذى يتعارض مع طبيعة التعليم 
وأهدافه ومتطلباته الدراسية فيه»» إذ تقوم هذه المعاملة فى أساسها ودوافعها على تقرير مزية استثنائية 
للطلبة المستفيدين مئها قوامها إما مجرد الانتماء الأسرى إلى من كان ثساغلا لوظيفة بعينهاء أو قائما بأعبائها 
فى جهة بذاتهاء أو متوليا مسئوليتها فى تاريخ معين أو من كان قد استشهد أو توف أو أصيب بسبب أداء 
مهامهاء أو من كان حاملا لوسام» وإما أن يكون مناطها الالتماء إلى المناطق النائية بسبب الميلاد أو الإقامة 
أو الحصول منها على شهادة الشانوية العامة وإما أن يكون منحها مرتبطا بواقعة بذاتها تتعلق بالطلبة 
أنفسهم من إصابة فى العمليات الحربية أو حصوبها على وسام معين» وانظر فى الموضوع نفسه دستورية عليا 
فى أول فبراير سئة 1497 » القضية رقم 4٠١‏ لسئة/ قضائية ادستورية»)» مجموعة المحكمة الدستورية» 
ج ه (المجلد الأول) ص 177 . 

(1) دستورية عليا فى " ديسمبر سئة ١14541"‏ القضية رقم "41 لسئة"؟١‏ قضائية ادستورية!» مجموعة أحكام 
الدستورية العلياء جا ص 87. 

(؟) دستورية عليا فى ؟ يناير سنة 1399 القضية رقم ١‏ "! لسنة/ا١‏ قضائية ادستورية». 
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منقولا أو عقارا غير محمل مبذا التدبير ويقيمون دعوى الاستتحقاق» وذلك فى صدد 
حق هؤلاء جميعا فى رفع دعوى الاستحقاق» وأنه بناء على هذه المساواة لا يحق تقييد حق 
من وضعت أموالحم تحت الحراسة استنادا إلى قانون الطوارئ؛ فى رفع دعوى الاستحقاق 
بغرض معين» خلافا للأصل العام . واستندت المحكمة الدستورية العليا فى قضائها فى 
هذا المثال إلى أن التمييز بين هاتين الفئتين لا يستند إلى أسس موضوعية» وذلك لارتكازه 
فى مبناه على واقعة الحراسة المعدمة قانونا والتى لا تصلح لإحداث تباين فى المراكز 
القانونية('». وقضت المحكمة الدستورية العليا كذلك -بأنه لا يوجد اختلاف فى 
المركز القانونى بين الأشخاص الطبيعيين الذين شملتهم التسدابير الاستثنائية التى 
فرضتها الدولة عليهم قبل العمل بالقانون رقم 5 ٠"‏ لسنة ١1/١‏ بتنظيم فرض الحراسة 
وتأمين سلامة الشعب» وبين غيرهم ممن لم تشملهم هذه التدابير ويدعون ملكية أموال 
يقيمون دعوى الاستحقاق لطلبهاء وذلك أن هؤلاء وهؤلاء يطلبون رد أموالهم إليهم - 
أيا كان سبب تملكهم لها ولا يتمايزون عن بعضهم البعض إلا فى واقعة بعينها تعد 
منعدمة فى ذاتها من زاوية دستورية هى تلك التى تتعلق بإخضاع الأولين لتلك التدابير 
التى فرضتها الجهة الإدارية على وجه غير مشروع » وبالتالى لا تدخل فى تكوين المراكز 
القانونية التى لا تعتبر كذلك إلا بافتراض مشروعية عناصرها جميعا؟). 





)١(‏ رتبت المحكمة الدستورية على ذلك القضاء بعدم دستورية الفقرة الثانية من المادة السادسة من القرار 
بقانون رقم ١5١‏ لسنة 1981 بتصفية الأوضاع الناشئة عن فرض الحراسة فيه| قررته من عدم قبول 
الدعاوى المتعلقة بالحقوق الناشئة عن الحراسة التى فرضت قبل العمل بالقانون رقم 4" لسنة ١91١‏ 
بتنظيم فرض الحراسة وتأمين سلامة الشعب أو المترتبة عليها مالم ترفع الدعوى بشأنها خلال سنة من 
تاريخ العمل بهذا القانون. (دستورية عليا فى " فبراير سنة “1491 فى القضية رقم ١1”:‏ لسئة 0 قضائية 
الدستورية!؛ مجموعة المحكمة الدستورية العليا ج 0 (المجلد الثانى) ص 10/1)» وانظر: دستورية عليا 
فى ١5‏ مايو سنة "1987 فى القضية رقم 18 لسنة "11 قضائية ادستورية»؛ المجموعة السابقة؛ جه 
(المجلد الثانى) ص 5 27١‏ " يونية سنة 1944 فى القضية رقم 4١‏ لسنة /7١.قضائية‏ ادستورية؛ء 

: الجريدة الرسمية» العدد 76 (تابع) فى 18 يونية 1994 . 

(1) دستورية عليا فى 0 أغسطس سنة 219946 القضية رقم 9 لسنة ١١‏ قضائية ادستورية4» مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا جلا ص .١٠١5‏ ورتبت المحكمة الدستورية العليا على ذلك عدم دستورية المادة (0) 
من قاثون حماية القيم من العيب الصادر بالقانون رقم 10 لسنة وذلك فيما نضمئه من حظر الطعن 
- بغير طريق إعادة النظر ‏ فى الأحكام النهائية الصادرة من المحكمة العليا للقيم فى شأن المنازعات المحالة 
إلى قضاء القيم وفقا لنص المادة 7 من قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم ١4١‏ لسنة ١19441‏ بتصفية 
الأوضاع الناشئة عن فرض ا حراسة . 
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وقضت المحكمة الدستورية العليا با مؤداه أن بلوع سن التقاعد أسَناسن موضوعى 
يؤدى إلى وحدة المراكز القانونية للمؤمن عليهم الذين تركوا الخدمة» ما لا يجيز اختلاف 
معاملتهم فيم| يتعلق باستحقاق الحد الأدنى لمعاش الأجر المتغير وفقا لتاريخ بلوغ سن 
التقاعد (الأول من يولية سنة ١941/‏ أم قبل ذلك)237. 


وباستقراء أحكام المحكمة الدستورية العليا وقرارات المجلس الدستورى الفرنسى 
فيها يتعلق بالشروط الموضوعية التى تتحدد فى ضوثها المراكز القانونية من حيث التهائل 
أو الاختلاف» نجد أنها تتوقف على طبيعة العلاقة القانونية التى تستند إما إلى النظام 
القانونى الذى يخضع له الشخصء أو إلى واقعة قانونية ترتب آثارا قانونية . 

ومن حيث النظام القانونى الذى تتتحدد الشروط الموضوعية وفقا له»ء فإنه من 
المستبعد بطبيعة الخال كافة الشروط غير المشروعة والتى تتشافى مع الدستور أو القانون» 
فهى لا تصلح أساسا لأية علاقة قانونية تتحدد فى ضوئها مراكز قانونية معيئة . وفى هذا 
المعنى قضت المحكمة الدستورية العليا بأن الحماية القانونية المتكافئة بين المراكز 


)١(‏ قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا ميز القانون رقم ١‏ لسئة ١941١‏ بين المؤمن عليه الذى ترك الخدمة 
منذ الأول من يولية سدة ١94177‏ وذلك الذى تقاعد قبل ذلك فيها يتعلق باستحقاق الحد الأدنى لمعاش 
الأجر المتغير» يكون قد آخل بمبدأ المساواة» على أساس أن هذا التمييز يستند إلى أسس موضوعية ؛ لأنه 
اختص الفئة الأولى بحقوق تأمينية حجبها عن الفئة الثانية (دستورية عليا فى ١؟‏ يونية سنة ١585‏ فى 
القضية رقم 4" لسنة "11 قضائية ادستورية»؛ مجموعة المحكمة الدستورية العليا ج" قاعدة رقم ٠/‏ 
ص 707). وواقع الأمر أنه لا ججدال فى اشتراط الأسس الموضوعية لتحديد المراكز القانونية» إن ثار 
الجدل حول ما إذآ كانت الفئة التى أحيلت إلى التقاعد قبل الأول من يولية سنة /19/41 قد خحضعت لنظام 
قانونى مختلف عن النظام القانونى الذى خضعت له الفئة التى أحيلت إلى التقاعد منذ الأول من يولية 
سنة19817 : وقد ذهبت وزيرة الشئون الاجتماعية إلى أن الفئة الأولى استحقت دون غيرها زيادة بنسبة 
١‏ من الأجر الأساسى طبقا للقانون رقم ؟ ١٠١‏ لسنة ١9417/‏ وهو مالم تستحقه الفقة الثانية والتى 
خضعت لنظام مختلف هو الزيادة فى معاش الأجر المتغير بنسبة »/5٠‏ وأن المساواة بين الفئتين فى زيادة 
معاش الأجر المتغير أدى إلى أن من أحيل إلى المعاش قبل أول يولية سنة ١9417‏ قد استفاد بميزتين هما زيادة 
الأأجر الأساسى بنسبة 2/7١‏ وزيادة المعاش المتغير» وذلك بخلاف من أحيل إلى المعاش منذ أول يولية 
سنة /1541 فإنه استفاد بميزة واحدة هى زيادة المعاش المتغير (انظر مضبطة مجلس الشعب» الخلسة 
السابعة والسبعين من الدورة الشانية للفصل التشريعى السابع فى 185 مايو سنة ١991‏ ص ١9‏ وما 
بعدها). ووفقا لهذا الرأى الأخير قضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن استفادة البعض من نظام المعاش 
التكميل مع عدم استفادة البعض الأتعر من هذا النظام بعد إلغائه؛ لا يعتبر إخصلالا بمبدأ المساواة. 
ويستند هدًا المبدأ إلى احتلاف المراكز القانونية لأصحاب المعاش بالنظر إلى النظام الذى كانوا يخضعون له 
عند إحالتهم للمعاش . 

انظر: .2 ,(1997 - 1994) .0051 .تناز [أعناعع1 ,1994 غ200 3 نال 122 ,348 - 94 ,20 .1266 
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القانونية المتهاثلة تفترض بداءة أن يكون بنيان هذه المراكز جميعها متوائم| مسع أحكام 
الدستور بها يؤكد مشروعيتهاء وإذا كان تقرير الضريبة المطعون عليها مخالفا للدستور ثما 
اقتضى الحكم بانعدامها؛ وكان العدم لا يقاس عليه؛ ولا مساواة فيه فإن مد حكمها 
إلى أخرين» لا يكون جائزا(١».‏ وقضت بأن التباين فى المراكز القانونية لا يقوم على واقعة 
فرض الحراسة على نحو مخالف للدستور» وهى واقعة تنحدر إلى مرتبة الأعمال المادية 
عديمة الأثر9"). 


ومن أمثلة التمايز فى المراكز القانونية وفقا لاختلاف النظم القانونية التى تحكم كل 
منهاء اخختلاف المركز القانونى للقاضى المطلوب رده عن المركز القانونى لطالب الرد فى 
خصوص حقوقه27. وكذلك اختلاف المركز القانونى لرجال القضاة عن غيرهم فى مجال 
دعوى الصلاحية لارتباطها بالوظيفة القضائية صونا لها(؟». وكذلك اختلاف المراكز 
القانونية المترتبة على اختلاف البنسية400» واختلاف الشخص الطبيعى عن الشخص 
المعنوى2"7» وطبيعة عقد العمل (©2؛ ونوع الكادر الوظيفى الذى يتبعه الموظف80), 


)١(‏ دستورية عليا فى 8 [بريل سئة ١940‏ فى القضية رقم 14 لسنة0١‏ قضائية ١دستورية4؛‏ مجموعة المحكمة 
الدستورية العلياء ج" ص 5١9‏ . وتطبيقا لهذا المبدأ قضت المحكمة الدستورية العليا فى القضية 
المأكورة بعدم دستورية الفقرة (د) من البند (5) من المادة 1/4 من القانون رقم 6٠١‏ لسنة 1474 بشأن نقابة 
المهن التعليمية المعدل بالقانون رقم ١١‏ لسنة ١141“‏ وذلك فيها نصت عليه من أن ما تحصله النقابة من 
فئات دمغات المهن العلمية التى تتحملها الشركات المنتجة للكميات الصناعية تعتير جزءا من عناصر 
التكلفة . 

(؟) انظر دستورية عليا فى 5 فبراير سنة "1491 فى القضية رقم 11"٠‏ لسنةه قضائية ادستورية»؛ المجموعة 
السابقة ج ه (المجلد الثانى) ص ١71/‏ » دستورية عليا فى 0 أغسطس سنئة ١1486‏ فى القضية رقم 4 
لسنة ١١‏ قضائية ادستورية»؛ المجموعة السابقة ج لاص 5 .١٠١‏ 

(') دستورية عليا فى ١6‏ إبريل سنة ١9/5‏ فى القضية رقم ١17‏ لسئة © فضائية لدستورية»» المجموعة السابقة 
ج؛ ص ل/ا/١‏ . 

(4) دستورية عليا فى أول فبراير سئة 7 ف القضية رقم “السئة 8 قضائية ادستورية»» المجصوعة السابقة 
ج ه (المجلد الأول) ص ١57‏ . 
وفى هذا المعنى قرر المجلس الدستورى الفرنسى أن قيد رجال القضاء فى قائمة أصحاب الكفاءة الخاصة 
يعتبر معيارا موضوعيا يبرر تمتعهم بمدة أقدمية » عندما تحسب أقدميتهم المطلوبة للترقية . 

,453 .2 ,كأ .02 ماأعدوع8] ,1992 16161 21 تل 125[ 305 - 92 .710 .1066 


ليق 2 .2 ,أله .زه ,اأعناعظ ,1990 “ع تاصوز 22 تال 15 269 - 89 .20 .126 
0ن .6 .5 ,اله .مه ,[تعناعع8 ,يدل 5 320 - 20.93 .ء126 
00 ,9 .2 ,أت .م0 ,[أعناعع8 ,تال 63 128 - 80 .20 .126 
00 .2.9 ,مأ .نزه ملأعتاعع 8 ,1976 غ116أناز 15 نلك .عق 67 - 76 .20 .1266 
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ومن التمايز فى الواقعة التى يرتب عليها القانون أثراء الاحتلاف فى الوقائع ذات الأثر 
القانونى» مثال ذلك الاختلاف فى كمية البضاعة كسبب يبرر الاختلاف فى المعاملة 
الضريبية!'», والاعتلاف فى عدد العاملين فى شركات القطاع العام كسبب يبرر 
الاخشلاف فى النظام القانونى المطبق على هذه الشركات”7»» وزيادة عدد السكان 
والأهمية الجمالية لموقع المكان كسبب يبر تمايز هذا المكان بحصيلة ضريبية أوفر عند 
توزيع حصيلة الضرائب”2؛ والموقع الجغرافى لجهة العمل 247 واختلاف زمان حدوث 
الواقعة أو العمل القانونى كمبرر للاختلاف فى الأثر القانونى لتطبيق القواعد الوظيفية 
اللعديد!2). 

وواضح هما تقدم أن القضاء الدستورى قد أقام المعيار القائم على أسس موضوعية فى 
تحديد المراكز القانونية كأساس للحاية المتكافئة للحقوق والحريات . ومن خلال تحديد 
هذه الأسس ال موضوعية يعبر القانون عن سياسة محددة أنشأتها أوضاع لها مشكلاتهاء 
ويتغيا بالنصوص التى يتضمنها تحقيق أغراض بذواتها من خلال الوسائل التى 
حددها . وفى هذا الاتجاه ذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى أنه كلما كان القانون 
مغايرا بين أوضاع أو مراكز أو أشخاص لا تتحدد واقعا فيما بينهاء وكان تقديره فى ذلك 


السلطة التقديرية التى يملكها المشرع ولو تضمن تميبزا مبررا لا ينال من مشروعيته 
الدستورية أن تكون المساواة التى توخاها وسعى إليها بعيدة حسابيا عن الكيال70). 


فق 124 .2 ونأ .08 ماأعناعع1 ,1983 371161[ 22 نال 65 152 - 82 .20 .12266 
زفق 7 .2 رأآء .00 بالعناعع8 ,1993 غه11أناز 20 نع 19 يلل 5 162 - 83 .20 .266 
إفرف .42 .7 ,أت .00 ,اأعدعع8 ,1991 8431 6 نال 25 291 - 91 .20 .ع126 
هق .2 ركه .05 ,اأعناعع1 ,1979 اع 1لتداز 12 نال 15 107 - 79 .00د .ء26 
0( .2 راك .نه ملأعناعة8 ,1983 عتوماعه0 30 نلل 25 130 - 81 .20 .266 


وقد قضى فى هذا القرار بأنه يعتبر مطابقا للدستور النص التشريعى الذي ينص على استمرار رؤساء 
الجامعات ومديرى وحدات التعليم والبحث العلمى المنتخبين قبل أول يولية 194١‏ فى وظائفهم حتى 
نباية مدتهم » مع مراعاة انتهائها اعتبارا من تاريخ انتخاب الرؤساء والمديرين الجدد بواسطة المجالس 
الجديدة. وقد نص القانون على جواز تجديد مدة هؤلاء بشرط ألا يكونوا ممن انتهت مدة شغل وظيف: 

الجارية» وكان شغلهم هذه الوظيفة تاليا مباشرة لمدة أخرى . وقد رأى المجلس الدستورى أن الاختلاف فى 
الاي عن هذه الوظائف يرجع إلى الاختلاف فى مراكزهم القانونية مما يبرر خضوعهم لقواعد 


(6) دستورية عليا فى 5 مارس سنة ١18489‏ فى القضية رقم 76 لسنة 14 قضائية #دستورية»» الجريدة 


يضيل 





5" (ثانيا) تحديد المعاملة القانونية بالتساوى مع المراكز القانونية 
المتمائلة : 
١‏ 
تتحدد المعاملة القانونية بالتساوى مع المراكز القانونية المتاثلة فى إحدى صورتين 
للمساواة : 
الأولى : هى المساواة بالمعنى الضيق» ويسميها البعض بالمساواة الشكلية «6اذلهج6 
6 وفيها تنساوى ‏ بغير تمييز ‏ المعاملة مع أصحاب المراكز المتماثلة طالما كانت غير 
متناقضةمع الحدف من القانونأو مع المصلحة العامة . وهذا هو الأصل العام فى المساواة(9©. 
الثانية: هى المساواة بالمعنى الواسع» والتى يسميها البعض بالمساواة المادية 
136[1عغهم 116 لوج 6) حيث تتم المساواة مع المراكز القانونية المنماثلة» مع بعض التميز 
المرتبط بالهدف من القانون و والمصلحة العامة9©. 
وواقع الأمر» فقد كان للقضاء الدستورى الفضل فى تحديد معنى المساواة فى 
صورتيها . وقد أثار تحديد هذا المعنى وجود علاقة مطلقة مع فكرة التناسب التى تعتبر 
معيارا للتوازن بين الحقوق والحريات من جهة» وبين المصلحة العامة من جهة أخرى . 
فالمساواة بين المراكز القانونية المتزاثلة تتحقق طالما كانت المعاملة المقررة هذه المراكز 
متماثلة فى ضوء ا هدف من القانون ومع مراعاة المصلحة العامة؛ فلا تتحقق المسأواة إذا 
ل يحدث التناسب المذكور. وبعبارة أخرى» فإن مبدأ المساواة يتطلب تناسبا مطلقا ولا 
يتطلب مساواة حسابية مطلقة . فإذا اقتضى التناسب بالنظر إلى الهدف من القانون 
والمصلحة العامة إعطاء معاملة واحدة لسائر المراكز القانونية المتهاثلة تحققت المساواة 
بمعناها الضيق . 
ويتضح مما تقدم كيف أن التناسب يلعب دورا معياريا حاس) فى تحديد التوازن بين 
الحقوق والواجبات من جهة» وبيئها وبين المصلحة العامة من جهة أخرى7©. كم| يلعب 
هذا الدور ذاته فى تحديد مدلول المساواة وذلك باعتبار أن هذا المدلول يرتكز بدوره على 
فكرة التوازن سالفة البيان» لأن المساواة فى ذاتها ليست إلا صورة من هذا التوازن9؟). 
وفيا يل تحدد مضموت كل من المساوأة با معنقى الضيق » والمساواة بالمعنى الواسع 9 
(١)انظر:‏ .3 ,2 ,نأ .هه رقممتأتطط 6و1 
(0) انظر: .7 ,مأك .زه رقممتائطظ عاجقعة 
(؟) انظر ما تقدم بند 77 . 
(5) أنظر ما تقدم بند 16 . 


١17 





ه"' المساواة «بالمعنى الضيق» بين المراكز القانوئية المتمائلة : 

ويقصد بها المساواة بغير تمييز بين المراكز القانونية المتماثلة» لعدم تناقضها مع المدف 
من القانون» أو مع المصلحة العامة. 

وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أنه متى تماثلت المراكز القانونية وفقا 
لشروط موضوعية تعين المساواة بينها فى الحقوق والحريات سواء كان مصدرها الدستور 
أو التشريع . 

وتطبيقا لذلك قضى بأن حرمان طائفة من المواطنين من حق التقاضى مع تحقق 
مناطه ينطوى على إهدار لمبدأ المساواة بينهم وبين غيرهم من المواطنين الذين لم يحرموا 
هذا الحق(١2.‏ وقضى بأن حرمان طائفة معينة من حق الترشيح الذى كفله الدستور 
للمواطنين فى المادة 77 منهء يعتبر إخلالا لمبدأى تكافؤ الفرص والمساواة أمام 
القانون(21. وقضى بأن التفرقة بين طائفتين من الملاك انتظمتهم أسس موحدة» تجعلهم 
جميعا يقفون على قدم المساواة» من حيث قصر الزيادة فى الأجرة المقررة فى القاعدة 
العامة المنصوص عليها فى المادة /ا من القانون إلى ملاك المبانى المؤجرة لغير أغراض 
السكنى دون استثناء» وأيا كانت طبيعة النشاط الذى يتم ممارسته فيها ؛ لا ترتكز فى 
قواعدها على أسس تتصل بالهدف الذى تغياه المشرع من تقريره هذهء ما أدى إلى 
حرمان طائفة معينة من الملاك من ا حق فى زيادة الأجرة مع تحقق مناطه مما يعد تفرقة 
تؤدى إلى إهدار بدأ المساواة بينهم وبين الملاك الذين لم يحرموا هذا الحق7». وقضى بأن 
كفالة الحقوق الساسية جاء رهينا بصغة «المواطنة) فحسب )» نما يوجب معاملة كافة 
المواطنين المرشحين معاملة قانونية واحدة ما لا يجوز معه التميبز بين المرشحين على 
أساس انتمائهم لأحزاب سياسية» ويؤدى تبعا لذلك إلى اعتبار النص الذى يحدد مقعدا 
واحدا فى كل دائرة مخحصصا لنظام الانتخاب الفردى يتنافس عليه المرشحون من أعضاء 
الأحزاب السياسية والمرشحون غير المنتمين إليهاء مع تخصيص عدة مقاعد فى الدائرة 
خالصة لمرشحى القوائم الحزبية؛ منطويا على إخلال صريح بحق المواطنين غير 
)١(‏ دستورية عليا فى 6 يناير سنة 1946 ف القضية رقم 4٠‏ لسئة © قضائية ادستورية»» مجموعة المحكمة 

الدستورية العلياج ”اص .١١7‏ 
(؟) دستورية عليا فى ١7‏ مايو سئة 19417 فى القضية رقم ١71‏ لسئة " قضائية ادستورية؛» مجموعة المحكمة 

الدستورية العليا ج 5 ص 2١‏ 60 إبريل سنة ١489‏ فى القضية رقم ١4‏ لسنة 4 قضائية ادستورية؛» 

المجموعة السابقة ج ؛ ص 2١8١‏ 6 إبريل سنة 1546 فى القضية رقم ١1"‏ لسنة 4 قضائية اادستورية»» 

المجموعة السابقة ج 4 ص 7١60‏ . 


(؟) دستورية عليا فى 19 إبريل سنة 1944 فى القضية رقم ١١‏ لسئة /ا قضائية ادستورية» مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا ج؛ ص 8١؟.‏ 





فيل 





المنتمين لأحزاب سياسية فى الترشيح على قدم المساواة(١».‏ وقضى بأن التكافؤ فى 
الشروط الموضوعية للقبول بالمعاهد التعليمية يؤدى إلى تساوى المتزاحمين على فرص النفاذ 
إليها فى المراكز القانونية بالنسبة إلى المرحلة التعليمية التى قبلوا منهاء فإذا لم تتكافاً 
التزاماتهم المالية فى مجال التأمين الصصحى يعتبر إهدارا لمبدأ المساواة('». وقضى بأن مبدأ 
المساواة يتطلب ألا يتمايز المواطنون فيها بينهم فى مجال حقهم فى اللجوء إلى قاضيهم 
الطبيعى» ولا فى نطاق القواعد الموضوعية والإجراءائية التى تحكم الخنصومة عينهاء ولا 
فعالية ضمانة الدفاع التى يكفلها الدستور للحقوق التى يطلبونها» ولا فى اقتضائها وفق 
مقاييس واحدة عند توافر شروط طلبهاء ولا فى طرق الطعن التى تنتظمهاء بل يجب أن 
يكون للحقوق ذاتها قواعد موحدة ولا يجوز بالتالى أن يعطل المشرع إعمال هذه القواعد 
فى شأن فئة بذاتها من المواطنين2»29. 

وقضى بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة ٠"‏ من القانون رقم 1/ لسنة 
١917‏ فى شأن الخدمة العامة للشباب الذى أنهى المراحل التعليمية» وذلك فيا نصت 
عليه من إضافة مدة التكليف باللخدمة العامة إلى خدمة المكلف بعد تعيينه» ودون أن 
يقتضيها للمكلف على هذا النحو بألا نتجاوز أقدميته أقدمية زميله فى التخرج الذى 
عين:فى ذات الجهة» باعتبار ذلك تمييزا غير مبرر؟). 

ومن قرارات المجلس الدستورى فى هذا الشأن أن مبدأ المساواة يتعرض للانتهاك إذا 
أجاز نص فى قانون الإجراءات الجنائية (الفرنسى) لرئيس المحكمة الابتدائية فى مواد 
الجنح» إحالة امتهم إلى محكمة من قاض واحد أو إلى محكمة من ثلاثة قضأة» نظرالما 
ينطوى عليه هذا النص من تقرير معاملة مختلفة لمواطنين تتوافر لديهم مراكز قانونية 


)١(‏ دستورية عليا فى 19 مايو سنة٠‏ 1964 فى القضية رقم 5٠‏ لسنة © فضائية ادستورية؛»؛ مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا.ج ‏ ص ٠١7‏ » وانظر: ٠‏ فبراير سنة 15947 فى القضية رقم ؟ لسئة ١‏ قضائية 
ادستورية»» المجموعة السابقة ج لا ص 147١‏ . 

(1) دسعورية عليا فى ؟ سبتمبر سئة 1946 فى القضية رقم 4١‏ لسنة ١"‏ قضائية ادستورية!» مجموعة 
المحكمة الدستورية العلياج لاص .١95‏ 

(؟) دستورية عليا فى " ديسمبر سئة ١1984177‏ فى القضية رقم 4لا لسنة 18 قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية العدد 6١‏ فى 18 ديسمبر »١1491/‏ " يناير سنة ١994‏ فى القضية رقم ١19‏ لسنة ١4‏ قضائية 
(دستورية»؛ الجريدة الرسمية» العدد ” فى ١6‏ يناير سنة ١44/4‏ » لا فبراير فى القضية رقم 4 لسنة ١1/‏ 
قضائية ادستورية4» اللجريدة الرسمية العدد 8 فى ١4‏ فبراير سئة 159/4 . 

(4) دستورية عليا فى 9 مايو سنة 1994 فى القضية رقم 5 لسنة ١48‏ قضائية ١دستورية»»‏ الجريدة الرسمية» 
العدد ١؟‏ فى ١؟‏ مايو199/8. 


1 





واحدة(21. وقرر المجلس الدستورى الفرنسى أن حرمان الشخص المعنوى الذى يعمل 
بقصد الربح من حق الرد فى الصحف ف ال حالات التى تنشر فيها عنه معلومات تمس 
سمعته أو شرفه» إذا كان هذا النشر فى نطاق أعمال الاتصالات السمعية والبصرية» 
يعتبر إخخلالا بمبدأً المساواة» باعتبار أن هذا الحرمان لا يتفق مع المعاملة المقررة 


للأشخاص المعنوية المتمائلة20. ْ 
وقضت المحكمة العليا الأمريكية بأن محاكمة السود أمام هيئة محلفين كبرى يختلف 


تشكيلها عن ذات الهيئة عندما تنظر فى محاكمة البيض يعتير إخلالا بمبدأ المساواة» 
لأغمية هذه الهيئة كضان فى المحاكمة الجحنائية9. 


المساواة «بالمعنى الواسع» بين المراكز القانونية المتماثلة : 

ويقصد بها المساواة التى تتحقق بالتمييز بين المراكز القانونية المتماثلة إذا استند 
التمييز إلى المدف من القانون أو إلى المصلحة العامة أو إلى الاثنين معا!؟؟. 

لقد حظر الدستور كل تمييز بين المراكز القانونية الواحدة. وهذا الحظر إما أن يكون 
عاما أو خاصا (أى منحصرا فى بعض المجالات). ويبدو الحظر العام واضحا فى نص 
المادة 4٠‏ من الدستور المصرى التى جرت على أن المواطنين لدى القانون سواءء وهم 
متساوون فى الحقوق والواجبات العامة» لا تمييز فى ذلك يسبب الجنس أو الأصل أو 
اللغة أو الدين أو العقيدة. وتطبيقا لذلك نصت المادة 7/17 من هذا الدستور على أنه 
لايجوز فرض أى عمل جبرا على المواطنين إلا بمقتضى القانون ولأداء خدمة عامة 
وبمقابل عادل . فإذا نص القانون على فرض عمل جبرا على مواطنين وميز بينهم فى 
الأجر رغم وحدة العمل كان غير دستورى . وبناء على التمييز المحظور» عاما كان أو 
خاصاء لا يجوز أن يقرر القانون ميزة خاصة لأحد المخاطبين . 

والمساواة التى عناها الدستور هى ضد التحكم» ولهذا فإن التمييز المنهى عنه هو 
الأمر التحكمى”*». فالسلطة التقديرية للمشرع تتقيد بمبدأ المساواة» باعتباره أحد 


فق .2 رك :م0 .00056 .تناز .1886 ,1975 غ116أناز 23 نال 12 ,556 - 75 .20 تملواء126 
00 .2 مأأء .م0 أقده0) نتناز .116 ,1982 غم 1اتناز 27 يلل ع12 ,141 - 82 .0م ومزواء126 
فرق (1998 ,21 اتتمة) 425 ,/05117] 66 بقتندأكتامآ ./ا ااعطمسوة 

مشار إليه فى ١‏ ,50 .م ,1998 ,.ععتاقد1 ع0 ععامآ عتتقنامسة 
(١‏ 3 ,7 ,ناك ,زه 06587 رصمنأع د82 - لتقرء8 تلقطادل1 


(4) دستورية عليا فى أول فبراير سنة ف القضية رقم ٠‏ لسئة 8 قضائية ادستورية1» مجموعة المحكمة 
الدستورية العلياء ج 6 (المجلد الأول) ص 147 ؛ 5 مارس سنة 1494 فى القضية رقم ١5‏ لسئة8١‏ 
قضائية لدستورية1؛ الجريدة الرسمية؛ العدد ١١‏ فى ١8‏ مارس ١999‏ . 


امريل 





الحقوق التى يحميها الدستور. وقد عبر العميد فيدل عن «التحكم" فوصفه بأنه شىء لا 
يمكن قبوله بالمنطق أو العقل .2١(008231503231610624«‏ ولا شك أن هذا التعريف 
يشير إلى أن المطابقة للمنطق أو العقل 142]1081100) هى مناط المعاملة المتساوية . وهذا 
هو ما عبر عنه قضاء المحكمة العليا الأمريكية الذى أخذ كذلك بمعيار المنطق 2/656 
2223021117" . كما ذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى اعتبار كل تميسز غير 
منطقى 11181002619 أمرا تحكميا لا يستند إلى تبرير أو سبب كافيا". كما ذهبت 
المحكمة الدستورية الألمانية إلى أن مبدأ المساواة يتعرض للانتهاك إذا لم يوجد سبب 
كاف «6]هة15نا5 1821502) للمعاملة غير المتساوية!؛؟)كيا ذهبت إلى نفس الاتجاه 
محكمة العدل للمجتمعات الأوربية*). 

ومن أمثلة الأمور التحكمية ما قرره المجلس الدستورى الفرنسى أن احترام مبدأ 
المساواة يتطلب فى القانون الذى ينص على اختيار قضاة المحكمة بالانتخاب ألا يقيم 
وزنا للأهمية الاقتصادية للمشتركين فى الانتخاب» وإلا كان غير دستورى لمخالفته مبدأً 
المساواة أمام القانون» وذلك باعتبار أن هذا القانون ييدف من حيث الغاية إلى تشكيل 
المحكمة وليس إلى تشكيل جمعية من بمثل أصحاب المصالح الاقتصادية» ما لا مجال 
معه لإعطاء وزن لأصحاب مصلحة اقتصادية معينة فى مجال انتخاب القضاأة0). 

وقد اعتنقت المحكمة الدستورية العليا فى مصر ذات المعيار» فوصفت كل تمييز 


0. رقعصاعتده قعة ,1789 ع0 لعلزمغتء بال غ6 عصستصمط'1 ع0 غأمتل دعل دملنقنواء06 ,"6اللمع6 نآ" ,اعلع؟‎ )١( 
,كامة رع ةتقعصة أ تامقاة انع سباء00 18 ,الدع 6م و5‎ 1990, 2. 1 

وانظر : 7م116 ,1011126818 ,0111010 566020 ,/1801 11011:81 )0055 تنقت 11عتتتق ,16" .11 ع11620قآ 
.439 .م ,1988 كلملا 

() انظر: ,لإتنحاط]ة177 ,هنع 11 ,لإحدرط 31م تاماك تاقه00) صذ قأخطعن8 1هنل اتنلمآ رتقاصمت تمه 
0 ,م ,1992 ,عضا رقع 10م لصناهط عط ,لملا بجعال 

(") اتعكقدمه ندل معدةلنممكتتاز 18 عتهل 6اتلدع0'6 عمأعسامم عمآ ,الع تلتق طتفيمنهثة - 1|153 لمقصلعع1 
8 .2 رمأ .تزه ,أعصهمتاناناكدمه 

وراجع ما تقدم فى بند »١1/‏ حيث بيّنا أن التناسب يتحقق خلال مجموعة من الأفكار مثل المنطق وعدم 

التحكم . 
هق 0 .م ,1994 ,قعتصعصمع8 ,تمع نال عتناقعمم )ع ع2 10ت 250مء هآ كأتما3 مفتاو يط 
(6) انظر: 28 .م ,أله .00 بلق أمتةتقئعنا50 بلاتافته لسقصتلع:18 
(1) وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى هذا المعنى فى قضية "وعصتصطصط 3 ندم عل و1أعقدمه" 
67 .00156 ,قناز اأعناء 16 ,1979 .61 [أتتهول 17 نال 101 - 78 .810 .100 
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يتعارض مع مبدأ الممساواة بأنه تحكمى7١:‏ ثم اتجهت إلى اعتبار الأمر تحكميا إذا ما 
تجاوز الحدود المنطقية لتنظيم الحقوق والحريات التى كفلها الدستور7». 

وواقع الأمرء أن التطبيق العملى لمبدأ المساواة يثير مشكلات حول هذا التطبيق نظرًا 
إلى أن مبدأ المساواة لا يعبر فى ذاته عما يعتير متساوياء وإنا يحدد فقط أن ما يعتبر 
متساويا يجب معاملته بطريقة متساوية» وأنه بقدر الإمكان» فإن ما يعتبر غير متساو 
يجب معاملته بطريقة غير متساوية . ويظل السؤال الحاكم قائ) حول تقدير الاختلاف 
فى المعاملة الذى يمكن أن يتم رغم المساواة فى المراكز القانونية . فما هى الضوابط التى 
تسمح بهذا الاختلاف دون إخلال بمبدأ المساواة؟ لقد كانت الإجابة عن هذا التساؤل 
من الأمور الوثيقة التى تعرض لها القضاء الدستورى والمحكمة العليا الأمريكية التى 
عرفت كثيرا من الاتجاهات فى شأن تحديد المضمون الذى يجب توفيره لضان الحاية 
الدستورية بالمعنى المادى رغم الاحتلاف فى المعاملة . 

لقد بينا فيه| تقدم أن المساواة القانونية لا يجوز قصر فهمها بمعنى ضيق إلا إذا كانت 
غير متعارضة مع الهدف من القسانون أو المصلحة العامة» لأن المساواة داخحل النظام 
القانونى ليست مساواة حسابية بين طرفين وإن! تتمخض عن علاقة تناسب بين حماية 
الحقفوق والحريات وكل من الحدف من القانون والمصلحة العامة . فقد أكدنا قبل أن 
مبدأ التناسب يكفل تحقيق التوازن بين الحقوق والحريات فيم| بينها وبين المصلحة العامة 


)١(‏ دستورية عليا فى "' ديسمبر سنة ١1494‏ القضية رقم !"١‏ لسنة ١6‏ قضائية الدستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ” قاعدة رقم "٠‏ ص 1"85؟ 5 فبراير سنة 1966 القضية رقم 9"! لسنة ١6‏ قضائية 
(دستورية؛؛ المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم 5" ص ١١01؛ ١١‏ مايو سنة 19946» القضية رقم 47 
لسنة ١5‏ قضائبة ادستورية»؛ المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم 160 ص 41/4٠‏ © أغسطس سئة 
26 القضية رقم 9 لسنة ١١‏ قضائية ادستورية)» المجموعة السابقة حل قاعدة رقم /ا ص ٠١5‏ . 

(1) دستورية عليا فى ؟ سبتمبر سئة 19468 القضية رقم 4٠‏ لسنة ١5‏ قضائية «دستورية4؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج/ا قاعدة رقم ٠١‏ ص 44١؟‏ ؟ مارس سنة 1997 القضصية رقم ٠"4‏ لسنة ١6‏ قضائية 
الدستورية»؛ المجموعة السابقة ج/ا قاعدة رقم "٠‏ ص 07١‏ . وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه 
إذا تمائلت المراكز القانونية لشاغلى منصب الوزير ومن يعاملون معاملتهم» فلا يجوز التمييز بين من بلغوا 
سن التقاعد أو تركوا منصب الوزير خلال الفترة من 1/ /ا/ ١9/07‏ حتى ١984/37/79‏ وبين الذين 
بلغوا سن التقاعد أو تركوا المنصب اعتبارا من أول مارس 1488 ؛ فى المعاش المستحق لكل من هاتين 
الطائفتين عن الأجور المتغيرة» مما يترتب عليه الحكم بعدم دستورية المادة الثانية من قرار وزير التأمينات 
رقم ١١‏ لسئة 1944 بشأن الحد الأقصى لأجر الاشتراك المتغير فييا نصت عليه من أنه #ويعمل به اعتبارا 
من أول مارس 219/848. (دستورية عليا فى ” مارس سنة 1914 فى القضسة رقم ١564‏ سنة 18 قضائية 
دستورية؟ الجريدة الرسمية العدد )١١(‏ فى 18 مارس سنة 1199). 
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فى إطار الهدف من القانون؛ وذلك ضمانا لوحدة النظام القانونى فى حمايته لمختلف 
القيم الدستورية . ومبذا التناسب تتتحدد المعاملة القانونية الواحدة» والتى ‏ كيا سنبين 
لا بد أن تراعى كلا من الحدف من القانون والمصلحة العامة . وعلى القاضى أن يتحقق 
من قيام هذين العاملين وفقا لأسس موضوعية» لكى يصل إلى وحدة المعاملة أو 
اختلافها . وهنا يتضح أن التناسب صفة مرتبطة بالمعاملة المقررة قانونا للمراكز القانونية 
المتماثلةحتى نصل إلى المساواة بمعناها الواسع» وأن التمييز المحظور هو التمييز غير 
المتناسب . 


(1) التناسب بين المعاملة القانونية والهدف من القانون : 

يجب أن ترتبط المعاملة القانونية بالحدف من القانون» ولو ارتكزت على مراعاة 
المصلحة العامة(١».‏ وى هذا الصدد أكدت المحكمة الدستورية العليا على أن مناط 
دستورية التنظيم التشريعى الذى ينطوى على تقسيم أو تصنيف ووقييز سواء من خلال 
الأعباء التى يلقيها على البعض أو من خلال المزايا التى يمنحها لفئة دون غيرهاء ألا 
تنفصل نصوصه التى ينظم بها المشرع موضوعا معينا عن أهدافها ليكون اتصال 
الأغراض التى وراءه» فإن صادم النص التشريعى با انطوى عليه من التمييز هذه 
الأغراض » كان تحكميا(). 

وتطبيقا لذلك قضى بأن الزيادة فى الأجرة المقررة فى المادة (/1؟) من القانون رقم 
لسنة 1481 فى شأن بعض الأحكام الخاصة بتأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة 
بين المؤجر والمستأجرء تنصرف إلى مسلاك المبانى المؤجرة لغير أغراض السكنى دون 
استثناء » وأيا كانت طبيعة النشاط الذى تتم مثمارسته فيهاء وتنطوى على تغرقة أوجدها 
المشرع فى المادة (71) سالفة البيان دون أن ترتكز فى واقعها على أسس تتصل بال هدف 
الذى تغياه المشرع من تقرير هذه الزيادة» مما ينطوى على إهدار لمبدأ المساواة مع 
الملدك9؟ , 


(١)انظر:‏ .3 ,م نأك .05 .20254 .كنال لأعبامع1 ,1994 غناقث 3 تتل 126 ,348 - 94 :نروزو ه126 

(؟) دستورية عليا فى 18 إبريل سنة 1197 فى القضية رقم ١9‏ لسئة 4 قضائية ادستورية؛» مجموعة المحكمة 
الدستورية العلياء ج ه (المجلد الأول) ص ؟177» وانظر فى هذا المعنى دستورية عليا فى يناير سنة 
1555 فى القضية رقم © لسنئة6 قضائية ١دستورية0»‏ المجموعة السابقة» ج لا ص /740. 

(") دستورية عليافى 59 إيريل سنة ١9/868‏ فى القضية رقم ١؟‏ لسنة /ا قضائية «دستورية». المجموعة 
السابقة» ج ؛ » ص8/١؟.‏ 
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وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الخامسة من المادة ١‏ ؟ من 
قانون شركات قطاع الأعال العام الصادر بالقانون رقم ١194 ١ةنسل ١١1"‏ فيما تضمنته 
من تحديد حد أقصى للمكافأة السنوية التى يتقاضاها أعضاء مجلس الإدارة المنتخبون» 
على أساس أن هذا التمييز لا يتتصل بالشروط الموضوعية التى ينبغى أن يهارس العمل فى 
نطاقها (والتى تحدد الهدف من القانون)2"7. 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية الفقرة الشانية من المادة ١‏ ' من 
قانون المحاماة الصادر بالقانون رقم ١1/‏ لسنة ١9/17‏ » وذلك في) تضمنه من حظر 
القيد بجدول المحاماة تحت التمرين لمن جاوز سن الخمسين» على أساس أن شرط 
السن لا يتصل بطبيعة هذه المهنة الحرة وليس لازما عق لا لمارستها ولا مرتبطا بجوهر 
مخصائصها9؟ . | 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية المادة ١4‏ مكررا ثالثا المضافة 
بالقانون رقم ٠٠١‏ لسئة ١9806‏ بتعديل بعض أحكام قوانين الأحوال الشخصية إلى 
المرسوم بقانون رقم ١0‏ لسنة ١474‏ الخخاص ببعض أحكام الأحوال الشخصية على 
أساس أن هذه المادة مايزت بين الآبَاء المطلقين رغم تمائلهم فى علاقاتهم بأبنائهم» فى 
نطاق هذه العلائق» بأن حد من حقوقهم فى إعداد مكان ملائم لسكنى صغارهم إذا 
كان مسكن الزوجية مؤجراء مع بسطها إذا كان غير مؤجر, وهو تمييز لا ينبنى على 
أسس موضوعية » وأن توفير مسكن مناسب للصغار يتهيأ لهم من أبيهم» هو ما لا تقوم 
به مصلحتهم فى النفقة التى لا يجوز ربطها على الإطلاق با إذا كان مسكن الزوجية 
مؤجر أو غير مؤجر إذ لا شأن لذلك بحق الصغار فى نفقتهم» ولا هسو من 
مقاصدها( , 

وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على مراقبة الازتباط بين المعاملة 
القانونية المقررة لبعض الفئات وبين الهدف من القانون الذى قرر هذه المعاملة . ونجد 
ذلك واضحا فى عديد من المبادئ التى أرستها . فبالنسبة إلى استثناء بعض فئات الطلبة 
)١(‏ دستورية عليا فى 15 إبريل سنة 19457 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١5‏ قضائية «دستورية»؛ المجموعة 

السابقة» جدلاء ص .06١‏ 
)١(‏ دستورية عليا فى 18 مايو سئة 1197 فى القضية رقم 8 لسئة ١!/‏ قضائية #دستورية»؛ المجموعة 

السابقة» جلاء» ص /579 . 


(1) دستورية عليا فى "يناير سئة ١9457‏ فى القضية رقم © لسنة 8 قضائية ادستورية»؛ المجموعة السابقة» 
جلاء ص 87 ”7. 
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من شرط المجموع عند الالتسحاق بالكليات والمعاهد العليا» حكمت المحكمة بعدم 
دستورية النصوص التى أجازت هذا الاستثناء» وذهبت ضمن ما قررته من أسباب إلى 
أن المعاملة الاستثنائية فى القبول بالتعليم العالى التى تضمنتها بعض النصوص 
التشريعية تستتبع أن يحل أفراد الفئات المستثناة محل من يتقدموهم فى درجات النجاح 
فى الثانوية العامة أو مايعادهها فى الانتفاع بحق التعليم فى مراحله العالية المحدودة 
فرصهاء «الأمر الذى يتعارض مع طبيعة التعليم العالى وأهدافه ومتطلبات الدراسة 
فيه»» وأضافت المحكمة أن النصوص التشريعية المطعون عليهاقررت معاملة استثنائية 
للقبول بالتعليم العالى ايرتكز واقعها على أسس منبتة الصلة بطبيعة هذا التعليم 
وأهدافه ومتطلبات الدراسة فيه»» إذ تقوم هذه المعاملة فى أساسها ودوافعها على تقرير 
مزية استثنائية للطلبة المستفيدين منها قوامها إما جرد الانتماء الأسرى إلى من كان شاغلا 
لوظيفة بعينهاء أو قائ) بأعباتها فى جهة بذاتهاء أو متوليا مسئوليتها فى تاريخ معين أو 
من كان قد استشهد أو توف أو نقد أو أصيب يسبب أداء مهامها أو من كان حاملا 
لوسام» وإما أن يكون مناطها الانتاء إلى المناطق النائية بسبب الميلاد أو الإقامة أو 
الحصول منها على شهادة الثانوية العامة» وإما أن يكون منحها مرتبطا بواقعة بذاتها 
تتعلق بالطلبة أنفسهم من إصابة فى العمليات الحربية أو حصول على وسام معين7". 
وفى صدد الارتباط بين التنظيم التشريعى (أى المعاملة القانونية)؛ وبين الهدف من 
القانون الذى قرره» قالت المحكمة الدستورية العليا أن التمييز المنهى عنه هو الذى 
يكون تحكمياء باعتبار أن كل تنظيم تشريعى ليس مقصودا لذاته بل لتحقيق أغراض 
بعينها تعكس مشروعيتها إطانًا للمصلحة العامة التى يسعى المشرع إلى تحقيقها من 
ورائه؟ فإن صادم النص التشريعى با انطوى عليه من التمييز هذه الأغراض» كان 
تحكميًا('». وربطت المحكمة الدستورية العليا بين موضوعية الشروط التى يحدد المشرع 


)١(‏ دستورية عليا فى 9 1 يونية سنة 1986 القضية رقم ٠١5‏ لسنة ” قضائية ادستورية»» مجموعة المحكمة 
الدستورية ج١‏ قاعدة رقم 41 ص 558 . وفى نفس الموضوع » دستورية عليا فى أول فبراير سئة ١4457‏ 
القضية رقم ١‏ لسنة / قضائية «دستورية»مجموعة المحكمة الدستورية العليا جه (المجلد الأول) ص 11١‏ , 

(1) دستورية عليا فى ١8‏ إبريل سنة 1997 القضية رقم 15 لسئة 8 قضائية «دستورية؛» مجموعة الحكمة 
الدستورية ج؟ قاعدة رقم /ا١‏ ص 155, فى نفس ال معنى » دستورية عليا فى ١8‏ يونية سنة 219917 
القضية رقم 4 لسنة ١5‏ قضائية الدستورية»» المجموعة السابقة جه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ١‏ ص 
6 4 مايو سنة 1994 القضية رقم 45 لسئة ١8‏ قضائية «دستورية4» الخريدة الرسمية العدد )7١(‏ 
فى ١١‏ مايو سئة 1994 . 
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على ضوئها المراكز القانونية التى يتكافاً أصحابها بها أمام القانون وبين اتصال النصوص 
التى ترتبها بالحقوق التى تتناوهاء با يؤكد ارتباطها عقلا بباء وتعلقها بطبيعة هذه 
الحقوق» ومتطلباتها فى مجال بمارستها(١2.‏ وتجلى الارتباط بين الهدف من القانون 
والمعاملة القانونية في| قررته المحكمة الدستورية العليا فى قرارها بتفسير نص المادة من 
القانون رقم 6؟ لسنة 1957 والمعدلة بالقرار بقانون رقم © لسنة 141٠‏ » بشأن سلطة 
رئيس الجمهورية فى حالة الطوارئ فى أن ييل إلى القضاء العسكرى أيّا من الحرائم 
المنصوص عليها فى قانون العقوبات أو أى قانون آخرء فيا قالته من أن سلطة رئيس 
الجمهورية فى تقدير إحالة جريمة أو جرائم بذاتها بعد وقوعها إلى القضاء العسكرى فى 
ضوء ظروفها ودرجة الخطورة المتصلة بها سواء بالنظر إلى موضوعها أو مرتكبيهاء يكون 
بسوزن كل حالة على حدة بها يناسبهاء على ضوء مقاييس موضوعية يفترض فيها 
استهدافها المصلحة العامة فى درجاتها العلياء «بها لا يناقض حقوق المواطنين عدوانا 
عليهاء أويخل بحرياتهم انحرافا عن ضماناتها»(21. فهذه العبارة تكشف عن اهتمام 
المحكمة الدستورية العليا بألا يكون التمييز فى المعاملة القانونية مفتقرا إلى أساس 
موضوعى معقول بالنظر إلى الهدف الذى يتوخاه القانون . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن المدف من القانون الذى يبرر التمييز فى 
المعاملة يجب أن يعكس حماية مصلحة مشروعة» وإلا كان التمييز منطويا على إخلال 
بمبدأ المساواة”2. وواقع الأمر أن المشروعية والهدف من القانون وجهان لعملة واحدة» 
باعتبار أن القانون لا يجتمع إلا مع المشروعية . 





)١(‏ دستورية عليا فى 4 فبراير سئة ١440‏ القضية رقم 4" لسئة ١‏ قضائية «دستورية»» مجموعة المحكمة 
الدستورية ج" قاعدة رقم 0" ص .01١‏ وفى هذا المعنى» دستورية عليا فى 1/8 مايو سئة ١997‏ 
القضية رقم 8 لسنة 11 قضائية ادستورية»؛ المجموعة السابقة جم قاعدة رقم 4٠‏ ص /ا". 

(1) دستورية عليا فى !"١‏ يناير سنة "1991 فى الطلب رقم ١‏ لسنة ١6‏ قضائية اتفسيرة» مجموعة المحكمة 
الدستورية العلياء قاعدة رقم ١‏ ص 4١7‏ , 

(؟) دستورية عليا فى ٠"‏ ديسمبر سئة 1494 » فى القضية رقم 7١‏ لسنة ١‏ قضائية #دستورية»؛ المجموعة 
السابقة ج 5 ص 187. وقد جاء هذا الحكم بعدم دستورية المادة 54 من قانون المحاماة فيما نصت عليه 
من إعطاء الممحامين مزايا استثنائية هو التنازل فيه بين المحامين بعضهم البعض فى شأن الأعيان المؤجرة 
المتخذة مقارا مزاولة مهنة المحاماة من اضوع لحكم المادة ٠‏ من القانون رقم 17*5 لسنة1981١‏ فى شأن 
بعض الأحكام الخاصة بتأجير وبيع الأماكن وتنظيم العسلاقة بين المؤجر والمستأجر (دستورية عليا فى ٠‏ 
ديسمبر سئة 1145 فى القضية رقم ١‏ لسنئة ١6‏ قضائية دستورية؛ المجموعة السابقة» ج” ص 
20045 


سن 





ويتفق هذا المعيار مع ما جرى عليه قضاء المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان التى 
طالما أكدت بأن الحدف من القانون هو المعيار الأساسى إن لم يكن الوحيد للحكم فى 
موضيع المساواة(١.‏ وقد اتجه القضاء الدستورى ف ألمانيا والنمسا إلى التحقق من أن 
الاختلاف ف المعاملة القانونية الذى أحدثه التنظيم التشريعى كان ضروريا ومتناسبا مع 
المهدف الذى تونحاه القانون("2. واستظهرت المحكمة الدستورية الألمانية العلافة بين 
المعاملة القانونية والحدف من القانون فى قوها بأن سبب الاتعتلاف ف المعاملة يجب أن 
يكون موضوعيا ومعقولاء لا بطريقة تحكمية وعامة» وإنم) يجب أن يكون دائ) بالنظر إلى 
طبيعة وذاتية الأوضاع الواقعية محل التنظيم التشريعى» وذلك مع مراعاة المعنى والهدف 
من التنظيم التشريعى المعنى27, 
واستقر قضاء المحكمة الدستورية الأسبانية على أن الاختلاف فى المعاملة عند وحدة 
المراكز القانونية يجب أن تبنى على أساس موضوعى معقول7؟). 
كيا أكدت محكمة التحكيم البلجيكية فى هذا المقام على ضرورة وجود علاقة تناسب 
وثيقة بين الوسائل المستخدمة (المعاملة القانونية) والأهداف المتوخخاة من القانون2. 
وهذا ما سار عليه كذلك المجلس الدستورى الفرنسى الذى استقر على التحقق من 
ما إذا كان الاخعتلاف ف المعاملة القانونية جاء متكيفا مع أهداف المشرع2"7» وقد استقر 
هذا المجلس على استخلاص انتهاك مبدأ المساواة عند التحقق من وجود خطأ ظاهر فى 


(١)انظر:‏ .8 .2 ,1991 رمااعئتنظ ,معاطمل غناه© 13 مدعل غ6اللوعةآ بتنءعوامء5 

مأأه .00 ,لاع تمقسقتع نا50 - ستافق3 لممسصتليع؟ 

غ00 .5 ,أله .00 ,تاة لتق ةزع نا30 - ناة8 لممستله1 

(9) انظر: ,1992 بةه1تصه0همع1 رلمقسع !21 غأمتل داع 101 15 غصقنامل 6االمع06 ممأع دانم عا بتتقتهتةنا10 ,0 
.5 ]6 2.129 


وقد أشار إلى حكم هذه الملحكمة فى 1١6‏ أكتوبر سئة 6 , ,8 01.١‏ .080 ,10116111820 ,0 
(؟) | حمم تان تأقدمه ع«ناقستاطم دعل عضر أقصده لان أ اقممه بال أعدمسة! أه عأقد عا :ومامة5 ميء310 8 
أله ,تزه رم 1ل قتلططاه ع16قنال عل عمتزة]ق/زك نلك 30 أن001ة'1 كناة رققطة1منة قتتامه ععل غ6 26|165 
.82.249 
(6) انظر الأحكام الصادرة سئة ١84*‏ المشار إليها فى : 5.196 ,.أله .م0 ,قاع مقسفتلاهة - مذا]8 لمقستلي1 
والأحكام الصادرة منها سئة ١4917‏ مشارا إليها فى : .499.م عللعمدهناقمعاه1 متتقسمهة بهبوتد معط 
3( انظر : 106015101 :2.317 مأك .08 مللعناعع8 ,1988 نتم الاضول 7 دال ع1 232 - 87 .810 ,لاماوته106 
6 ,الت .02 بللعباعع1 ,1993 اتتتال 21 مل 226 320 - 210.93 
,1999 166[أناز 23 بال 100 99-416 ,110 بامأوزء106 
وقد قرر المجلس الدستورى فى هذا القرار الأخير أن وضع سقف لدخل الممول لتحديد المنتفعين بنظام التأمين 
الصحى يتفق مع الهدف من القسانون» وأنه ليس للمجلس الدستورى أن يبحث فير إذا كان هذا الهدف 
يمكن تحقيقه بوسيلة أخرى» طالما أن الوسائل التى التجأ إليها المشرع ليست فى ظاهرها غير متناسبة . 


رضن 





تقدير المشرع للتناسب» أو تفاوت واضح » أو وجود عدم تناسب مبالغ فيه(!». واستخلص 
البعض من الرقابة الدستورية على التناسب أنها بديل عن الرقابة على انحراف السلطة 
التشريعية('2. وى هذا المعنى عبر البعض قائلا بأن المساواة يمكن تحقيقها بإحدى 
وسيلتين؛ الأولى لا تقيم أى تمييز بصفة عامة مجردة و«المساواة بالمعنى الضيق»» والثانية 
تقيم تمبيزا بشرط أن يكون هذا التمييز ضروريا على نحو يفترض تلاؤم الوسائل (أى 
المعاملة المختلفة) مع الأهداف (أى الحدف من القانون)7"©. 

كها عنيت المحكمة العليا الأمريكية بالربط بين المعاملة القانونية وال هدف الذى 
يتوخاه المشرع 29 وأكدت المحكمة الدستورية العليا الأمريكية فى عدة أحكاملها 
الارتباط بين المعاملة القانونية والمدف من القاعدة القانونية التى قررتها . وكانت الألحكام 
الأولى تشير إلى وجوب الارتباط (المعقول) بين المعاملة والهدف من القانون» ثم اتجهت 
الأحكام بعد ذلك إلى عدم اشتراط ارتباط وثيق بين المعاملة والهدف» وأنه لا بد من 
توفير قسط من المرونة لدى المحكمة فى استخلاص هذا الارتباط . إلا أن أحكام 
المحكمة العليا اتجهث بعد ذلك إلى اشتراط الارتباط الوثيق بين المعاملة المتميزة والهدف 
من التشريع ارتباطا يفوق مجرد المرونة» وأن وسائل المشرع فى تقرير المعاملة يجب أن تقود 
(بالضرورة) إلى تحقيق أهداف التشريع وليس إلى مجرد الارتباط المعقول . وذهبت بعد 
ذلك أحكام أخرى تكتفى بأن تكون المعاملة متعلقة بالأهداف بصفة جوهرية 


لو كتاءة 0 عمط 02 أاعصع تعتطعة 10 2618460 :113ة تأسقاوط نو )0 , 
4 (ب) التناسب بين المعاملة القانونية والمصلحة العامة : 


قد يتطلب التوازن بين الحقوق والحريات العامة من جهة» والمصلحة العامة من 
جهة أخرى » إعطاء تفوق على المصلحة العامة. وفى هذه ا حالة يجب أن تتناسب 


0غ( .2.624 ,اله .م0 ,الأعناعع ]1 ,1995 1321161 26 ال 122 358 - 94 .110 ممزو 106 
() انظر: 19 ,مأأه .00 ,قم لمقسقتعناهة - طتل846 لمقستاممم 
فرق انظر : مخ - غأ111جال ,عن تداز 6 الدماعة'1 ,6اللدع0'6 عمأعسامم عا ع1 - أمطداولاعظ8 عاممذاح 
3 ,1998 
42 .(1949) 106 .13.5 336 كلتملا بلع11 .17 ,100 ,لإممعوى 5وع 1م82 يدبجانة1 


(0) انظر فى شرح مختلف اتجاهات قضاء المحكمة العليا الأمريكية : 
.9 - 272 .2 ,110 ,1259 0331م مده صل مغطم 81 1301121 تعطاصه©0 06210 


0 





المعاملة القانونية مع المصلحة العامة ولو أدى ذلك إلى التمييز بين المراكز القانونية 
المتهاثلة . 

وقد عبر عن ذلك العمييد ريفيرو فى قوله بأن القضاء حين أكد بكل قوة مبدأ 
المساواة» قد أعطى الأولو ية للاهتمام بالمحافظة على المصلحة العامة(!». وقد أدرج 
المجلس الدستورى الفرنسى تحت فكرة المصلحة العامة عددا مختلفا من المصالح سواء 
كانت اقتصادية أو اجتماعية أو ثقافية» أو غير ذلك من المصالح . ويتميز هذا المجلس 
الدستورى عن بعض جهات القضاء الدستورى فى الارتكاز على المصلحة العامة كمبرر 
للاختلاف ف المعاملة بين المراكز الفانونية الواحدة اعتهادا على ما نصت عليه المادة 
الأو لى من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة 1784 والذى يتمتع بالقيمة 
الدستورية» فقد نصت هذه المادة على أن الناس يولدون ويستمرون أحرارا متساويين فى 
الحقوق» ثم نصت على أن التمييز الاجتماعى لا يمكن تأسيسه إلا على المنفعة المشتركة 
"0010301016 001116" . أو بعبارة أخرى المصلحة العامة كا أشار إلى ذلك قضاء 
المجلس الدستورى فى فرنسا . ويمكن استخلاص هذا المعيار فى مصر وفقا لمبدأ التوازن 
بين الفوق والحريات والمصلحة العامة فى إطار التوازن بين القيم الدستورية التى 
يحميها الدستور» وضمانا لتكامل هذه القيم ٠.‏ 

ومن أمثلة الاختلاف فى المعاملة إشباعا لمصلحة عامة اقتصادية ما قضى به من 
جواز تقرير اختلاف ف المعاملة بين البنوك التى يملك معظم رأس الها أشخاص 
طبيعيون غير مقيمين فى فرنسا أو أشخاص معنوية لا يقع مركزها الرئيسى فى فرنساء 
رغم وحدة المركز القانونى لهذه البنوك» وذلك على أساس المشككلات التى سوف 
تتعرض لما هذه البنوك فى حالة تأميمها ما يعرض المصلحة العامة للخطر('©. ومثال 
المصلحة الاجتماعية ما قضى به من أن الاختلاف فى المعاملة التى قررها المشرع من أجل 
تشجيع تعيين الشباب الذى يتراوح عمره ما بين 14 و ١6‏ سنة يحقق المصلحة العامة 
التى يتوخاها المشرع27. ومثال المصلحة الثقافية ما نص عليه المشرع من إنقاص ما 
١(‏ ),"دتهعصدع عتأطتام اأمعل دع ده تمصع ص ه015 عل غه ماتادع 06 12605 185 غناة تتممصة 1" ,مرع ال .ل 

-1' ,1266211210181 غأم0تل دع غع عمتعاصة أأميل 1ت 2100 معسته15ل عل اع غاتلوهعة'ل كدم امم و5ع1 

1 ,1965 25قم ,1091102 ,/2611 10126 ,أمقااصقء أعدع1 مملكدأعموقة'1 عل علولا 


زفق 4 اه .م6 رلتعنع16 ,1982 تعتاصو 16 نال 22 132 - 81 .210 ومزواه26 
شق .2.254 ,ناك .م0 ,اأعباعع11 ,1986 تنآ 26 غأت 25 نال 120 207 - 86 .110 ممزواء26آ1 


١م‎ 





تدفعه الشركات من هبات للمؤسسات أو الجمعيات الثقافية من مجموع الدخل 
الخاضع للضريبة» على أساس أن هذا الإنقاص تبرره المصلحة العامة(١2.‏ 

وقد أشار بعض الفقه الفرنسى”' إلى أن المصلحة العامة كسبب للتمييز فى المعاملة 
يمثل خصوصية ذاتية ف المنازعة الدستورية الفرنسية ٠‏ نظرًا إلى أن بعض المحاكم 
الدستورية الأخرى لا تعتمد على هذه الفكرة لتبرير الخروج على مبدأ المساواة . ومع 
ذلك» فيلاحظ أن المحكمة الدستورية الألمانية قد اتجهت إلى أن انتهاك مبدأً المساواة 
يتحقق بسوضع تنظيم خاص لا يستند إلى سبب معقول "72150288618 20814 00" 
يستتخلص من طبيعة الأشياء أو حين لا تكون له قيمة أخرى واضحة 1نا7216 6تتاأنالك 
''3216نة1ء6" تجعل التميبز فى المعاملة مشروعاء فإذا لم يتوافر هذا السبب يكون التميبز 
تحكميا"2. كا ذهبت محكمة التحكيم البلجيكية إلى أنه لا يجوز تقرير معاملة واحدة 
لمراكز قانونية مختلفة؛ مالم يبرر ذلك سبب موضوعى منطقى "غ66 6اناءءز0 
ههوؤنة" (21. واتجهت هذه المحكمة إلى أن المشرع يجب أن يوازن بين مختلف 
الأهداف» فإن هذه الأهداف قد تكون عامة أو أكثر تحديدا (أى متعلقة بالمصلحة 
العامة)؛ ومنها الهدف المالى والهدف الاجتماعى» وغير ذلك من الأهداف كالأمن 
القانونى» وحماية الأسرة» وسرية التحقيق» وحماية البيئة» وفعالية إدارة اليش 22©7. 

وفى هذا الاتجاه ذاته قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن محاكمة بعض كبار 
المسئولين ف الدولة (أعضاء البرلان؛ الوزراء ورئيس الحكومة وغيرهم) أمام محاكم 
قضائية امك لا تعتبر انتهاكا لمبدأ المساواة لأن هذه المعاملة الخاصة لا ترجع إلى 
أسباب شخصية تتعلق بأشخاص هؤلاء المسئولين» وإنما ترجع إلى تقييم اعتبار 
وخصوصية الوظيفة التى يشغلونها» والتى تتعلق بالمصلحة العامة(©. 

وقد أخذت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بمعيار مراعاة المصلحة العامة عند 
زفق ,ناا .02 بلأعناعع2 ,1984 ءتطصرعء126 29 نال ع<1 184 - 84 .ه81 رمأوء126 
() انظر: .190 ,182 .مم ,اله .مزه رقا للتقاطة1عنا50 - صزاة34 لسمقستلي18 
() انظر: .111.م ,1994 بقءنتطمهمع82 ,أأمعهل نل عتناكعطد أن عكلةه تمتانطتاقطمه هآ واعتهاة ممتامتمطع 
(5) انظر أحكاما صدرت سنئة ١991‏ مشارا إليها فى: 

.2.494 ,16 اع طم سن قدمه ععناقنال ع0 200021 تتتعاصط عتتقنامصم ,عباوأعاء8 ,وعنان تممس 

ليك 7 ,496 .مم ,أله ,00 ,6ك تقنامصف رعناوأع 861 رؤعنان تصم مط 
(1) مثال ذلك الأحكام رقم ١ه‏ لسئة 219446 "١‏ لسئة 21945 و01" لسنة ١94/4‏ وقد أشار إليها 


طم ا نطتاقدهة «نتقمتاطتنا قع0 عند تلقصطه0 200816 جل أعمقمصسة!1 أ 014 عآ زومأمة5 مبعطيج 13 
,249 .أله .مه رعلاعستسق عمامداز ع0 عتسعاقنزة بال ممتان[هبة'1 كناة ركقطمع نا كتنامه 065 ع 


من 





المفاضلة بين المصالح المحمية . فقضت بأن النص التشريعى المطعون عليه (المادة 7١١‏ 
من قانون الإجراءات الجنائية) بحظره الطعن فى قرار النيابة بالأوجه لإقامة الدعوى 
الجنائية فى تهمة موجهة إلى أحد الموظفين أو المستخدمين العامين لجريمة وقعت منه 
أثناء تأدية وظيفته أو بسببها قد التزم اتجاه رد غائلة العدوان عن هؤلاء فى مواجهة صور 
من إساءة استعمال الحق فى التعويض عن الأضرار الناشئة عن الجريمة كوسيلة لملاحقة 
جنائية تقوم على أدلة متخاذلة أو يكون باعثها التتجريح» فإن المشرع يكون قد رجح 
حماية الوظيفة العامة من مخاطر اتهام لا يقوم على أساس من ناحية الواقع أو القانون» 
ويكون محققا المصلحة عامة ترتكز على أسس موضوعية لا يقيم فى مجال تطبيقها تمييزا 
بين المخاطبين بأحكامه المتراثلة مراكزهم القانونية بالنسبة إليه(). 

كا قررت المحكمة الدستورية العليا فى مجال تفسير عبارة (أيّا من الجرائم التى 
يعاقب عليها قانون العقوبات أو أى قانون آخحر) الواردة فى الفقرة الثانية من المادة 
السادسة من قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم 6؟ لسئة ١9757‏ والمعدل 
بالقرار بقانون رقم 5 لسنة 1917١‏ » أن المقصود بها الحرائم المحددة بنوعها تحديدا مجردا 
وكذلك الجرائم المعينة بذواتها بعد ارتكابها فعلا. وأسست المحكمة قرارها بالتفسير على 
أن رئيس الجمهورية إذ يقدر وفقا للفقرة الثانية من المادة السادسة ‏ إحالة جريمة أو 
جرائم بذواتها بعد وقوعها على ضوء ظروفها ودرجة الخطورة المتصلة بها سواء بالنظر إلى 
موضوعها أو مرتكبيهاء فإنه بذلك يزن كل حالة على حدة بم| يناسبهاء ويقرر الإحالة 
أو يغض بصره عنها على ضوء «مقاييس موضوعية» يفترض فيها استهدافها المصلحة 
العامة فى درجاتها العلياء با لا يناقض حقوق المواطنين عدوانا عليهاء أو يخل 
بحرياتهم انحرافا عن ضماناتها("). 


)١(‏ دستورية عليا فى 18 إبريل سنة ١9517‏ القضية رقم ١9‏ لسنة 8 قضائية ادستورية» الجريدة الرسمية العدد 
فى / مايو 1997 . وانظر أيضا دستورية عليا فى 4 يناير سئة ١441/‏ القضية رقم !4 لسئة 11 قضائية 
اادستورية» الجريدة الرسمية فى ١6‏ يناير سئة ١981/‏ العدد "» حيث قضت المحكمة الدستورية العليا 
برفض الطعن بعدم دستورية المادة 717 إجراءات يشأن حظر رفع الدعوى الجنائية بالطريق العام المباشر 
ضد الموظف أو المستتخدم العام أو رجال الضبط عن جريمة وقعت منه أثناء تأدية وظيفته أو بسببهاء عدا 
الحجة المنصوص عليها فى المادة ١1‏ عقوبات» واستندت المحكمة ضمن ما استندت إليه إلى أن الحكمة 
من هذا النص هى حماية الوظيفة العامة لا شخص الموظف العام» وأن الموظفين يباشرون أعمال وظائفهم 
تحقيقا لمصالح المواطنين . 

(1) دستورية عليا فى ٠١‏ يناير سنة ١497‏ » الطلب رقم ١‏ لسئة ١6‏ قضائية اتفسير؛» مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا جه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ١‏ ص 5١7‏ . 
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كا عنيت المحكمة الدستورية العليا فى العديد من أحكامها بالإشارة إلى مقتضيات 
الصالح العام فى مجال وضع الشروط التى تتحدد بها المراكز القانونية2'0» أو فى مجال 
تحديد الهدف الذى يسعى المشرع لبلوغه من وراء التنظيم التشريعى(؟2. وهو ما يكشف 
عن اعتبارها المصلحة العامة هى الأولى بالرعاية فى مجال التوازن مع غيرها من الحقوق 
والحريات عند تقرير المعاملة الواجبة عند تعدد المراكز القانونية .كا عنيت المحكمة 
الدستورية العليا بالإشارة إلى أنه إذا جاز للدولة أن تدفع الضرر الأكبر بالضرر الأقل 
لزوماء إلا أن تطبيقها مبدأ المساواة لا يجوز أن يكون كاشفا عن نزواتهاء ولا منبئا عن 
اعتناقها لأوضاع جائزة("2» وهو ما يكشف ضمنا عن معيار المصلحة العامة . وقضت 
بأن قصر قضاء تأديب رجال القضاء على درجة واحدة» غير مخالف للدستور» يرجع 
لدواع اقتضتها المصلحة العامة بما ينفى الإخلال بالمساواة بين أعضاء السلطة القضائية 
وغيرهم فى مجال النفاذ إلى قضاء تتعدد درجاته!؟». وقضت بأن قصر التنظيم الخاص 
بدعوىق الصلاحية على رجال السلطة القضائية دون غيرهم من المواطنين ؛ قداقتضته 
أغراض المصلحة العامة(*). 


وقضت بأن إفراد تنظيم قضائى حسم النزاع حول مدى توافر الشروط التى يتطلبها 
القانون فى مجال شهر المحررات أو تخلفهاء وقصره على المخاطبين مها جاء لأغراض 
تقتضيها المصلحة العامة مثلة فى سرعة إنباء المنازعات الدائرة بين أطرافها دون إخعلال 
با تقتضيه دراستها وفحصها من تبيئة الأسس الكافية للفصل فيهاء وبما لا مخالفة فيه 
لمبدأ المساواة أمام القانون7». 


)١(‏ دستورية عليا فى 9 ؟ إبريل سئة 1946 » 7١‏ مايو سنة 19.1945 مايوسئة ٠199١غ»‏ 4 مايو سنة 
»١‏ مجموعة المحكمة الدستورية العليا ج؛ قواعد رقم 18 و "١‏ و 17و45 ص 7١8‏ و10١7‏ 
وكه؟"'و١اه”‏ و عل التوالل. 

(1) دستورية عليا فى 19 يونية سنة ١21491"‏ القضية رقم 5 لسنة ١4‏ قضائية «دستورية»»؛ المجموعة السابقة 
جه (المجلد الأول) قاعدة رقم ٠‏ ص 094. 

(1) دستورية عليا فى 7 يناير سنة 1396 فى القضية رقم "١‏ لسنة 10 قضائية لدستورية». 

(4) دستورية عليا فى / ديسمبر سنة 1141 فى القضية رقم 7١‏ لسنة ٠١‏ قضائية ادستورية»» المجموعة 
السابقة ج ١‏ ص 07 . 

(4) دستورية عليا فى أول فبراير سئة 1487 فى القضية رقم “ لسنة 8 قضائية ادستورية!» مجصوعة المحكمة 
الدستورية العلياج 6 (المجلد الأول) ص ١847‏ . 

(5) دستورية عليا فى /ا نوفمبر سنة 1147 فى القضية رقم 14 لسنة ١١‏ قضائية دستورية؛» مجموعة المحكمة 
الدستورية العليا ج 0 (المجلد الثانى) ص 65 . 
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القسم ااشانى 


الرقابة على احترام الشرعية الدستورية 
كضمان للحقوق والحريات 


4 _تمهيد 

إذا كانت الحقوق والحريات دعائم لسيادة القانون؛ فإنه يجب ضمان هذه الدعائم 
فى جميع القوانين للحيلولة دون التحكم أو إساءة استعمال السلطة . ويتمثل هذا الضهان 
فى الدولة القانونية فى أن يعهد لهيئة ذات طابع قضائى للرقابة على مدى احترام المخاطبين 
بالقانون للشرعية الدستورية. وقد اختلفت اتجاهات هذه الرقابة فى مختلف دول العالم 
ما بين نموذج أمريكى وآخر أوروبى وآخر مختلط . وسوف نعرض فيا يى للقضاء 
الدستورى بوجه عام من حيث تطوره» ثم نحدد أسس الرقابة وأنواعها وبعد ذلك 
نبين نظام الرقابة على دستورية القوانين فى القانون المصرى والقانون المقارن. 


اخرل 


ندل لددك؟© ل نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 








الباب الأول 
نماذج القضاء الدستورى بوجه عام 


)١!ىروتسدلا تطور فكرة القضاء‎ 4٠ 

ترتبط فكرة الرقابة على دستورية القوانين بتطور الاتجاه نحو وضع دساتير تضمن 
القواعد التى تخضع لها سلطات الدولة وغيرها من القواعد التى يلتزم الجميع 
باحترامهاء وتنال قوة قانونية تسمو على سائر القواعد القانونية. فمن الطبيعى عندما 
تتأكد القوة الإلزامية للدستور» أن يكون له قضاء يطبقه على المنازعات التى تنشأ حول 
تطبيق قواعده وتنازعها مع القواعد التشريعية التى تدنوها مرتبة . 

ويمكن تصور وظيفة القضاء الدستورى فى إطار إحدى فكرتين : 

الأولى : بوصفه قاضى السلطات العامة »فيهارس اختصاصه ف المنازعات مع 
السلطتين التشريعية والقضائية» مثل اختيار أعضاء السلطة التشريعية ونشاطها أو 
تعيين أعضاء السلطة التنفيذية ونشاطها. ويستوى أن تكون القواعد التى يطبقها 
القاضى الدستورى مصدرها الدستور أو التشريع . وقد أدت هذه الفكرة دورها فى 
تاريخ النظم القانونية» لأمبا سمحت للقضاء بوضع حد لعدم احترام سيادة القانون» 
وأن يصبح القضاء حكما بين أطراف فى الحياة السياسية . إلا أن هذه الفكرة قد انزوت فى 
طى التاريخ . 

الثانية : بوصفه قاضيا يطبق الدستورء أى يطبق قاعدة دستورية على نزاع معروض 


()انظر: 


.38 - غ5 ,2 ,1996 ,221102 زملصمم 18 فتدل ع1اعمدمك تطتاقهمء ععتاقناز 3آ بغتتمطدم1 اعم 31 
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عليه . ولا يشترط فى هذا القاضى أن يكون متخصصا ف هذا النوع من النزاع . ولهذا 
قيل بأن محكمة النقض حين تحدد مجال اختصاص القضاء فى مجال ممارسة الحريات 
طبقا للدستور» تمارس قضاء دستوريا. 

وباستعراض تطور فكرة القضاء الدستورى على مدى التاريخ» نجل أنه قد تعددت 
ناذجه وتنوعت نظمه . وقد شهدت نباية القرن الثامن عشر وأوائل القرن التاسع عشر 
مولد الرقابة على دستورية القوانين فى الولايات المتحدة الأمريكية .»١(‏ وشهد النصف 
الثانى من القرن التاسع عشر مولد هذه الرقابة فى كل من أمريكا اللاتينية وبعض أجزاء 
من أوروبا . إلا أن الخط العام الذى كان يحكم الرقابة على دستورية القوانين ن تأثر فى 
ا ا 0 ظهر نموذج أخر جمع بين 
النموذجين الأمريكى وال وروبى ٠‏ ورغم عدم وجود نص فى الدستور الاتحادى للولايات 
المتحدة الأمريكية ولا فى دساتير ولاياتها بشأن الرقابة على دستورية القوانين» إلا أن 
الجذور الأولى لفكرة هذه الرقابة كانت كافية فى التقاليد القضائية الإنجليزية التى لا 
تسمح بأن يصدر قانون من البرمان تخالف لقواعد القانون العام الإنجليزى 
)2397 00130313011)) . 

ورجاء أول تطبيق للرقابة على دستورية القوانين على يد القاضى الأمريكى الاتحادى 
مارشال فى حكمه الشهير سنة 18517 فى قضية ماربيرى ضد ماديسون .17 لإتناط1135) 
(1120150 والذى استبعد للمرة الأولى تطبيق قانون اتحادى تخالف للدستور الاتحادى 
الأمريكى (21. وقد استند هذا الحكم إلى فكرة تفوق الدستور على القانون والتى أكدها 
ألكسندر هاملتون فى سئة ١7/8/‏ فى كتابه (1606181156 126) إذ قال بأن الدستور هو 
القانون الأساسى الذى يجب أن ينظر إليه القضاة على أنه كذلك» ومن ثم يحق لهم 
استخلاص معناه مثلما يستخلصون معنى أى نص صادر من المشرع» وأنه لو ظهر 
تناقض غير قابل للحل بين الاثنين» فيتعين تفضيل النص صاحب القوة والقيمة 
الأعلى » أو بالأحرى يجب تفضيل الدستور على القانون» أى تفضيل إرادة الشعب على 
إرادة ممثليه . وقال بأن هذه النتيجة لا تعنى على الإطلاق بأن السلطة القضائية أعلى من 
السلطة التشريعية» فذلك ينطوى فقط على أن سلطة الشعب أعلى من السلطتين 
)١(‏ انظمر ف الموضوع» الدكتور أحمد كيال أبو المجدء الرقابة على دستوربة القوانين فى الولايات المتحدة 


الأمريكية والإقليم المصرى » ص ١١‏ ومابعدها. 
000( .(1803) 137 (.ه1) .11.5 5 ,ه0150ةم 7١‏ لتتناطتة31 
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الأخريين . وحينما تتعارض إرادة المشرع كما عبرت عنها القوانين مع إرادة الشعب كما عبر 
عنها الدستور» فلابد من الحكم وفقا للدستور لا القانون. 

وواضح هما تقدم أن النموذج الأمريكى يتمثل فى اختصاص القضاء العادى بالرقابة 
على دستورية القوانين» تأسيسا على أنه إذا تعارض نص دستورى مع نص قانونى 
وجب تطبيق نص الدستور بوصفه النص الأعلى . 

وقد طبق هذا النموذج فى عدد من دول أمريكا اللاتينية ( الدومينيكان سئة »١14545‏ 
والمكسيك سنة 21851 والأرجنتين سنة »187٠‏ والبرازيل سنة .)١1841١‏ إلا أن 
بعض الدول الأحرى رأت بجانب الأحذ بالنموذج الأمريكى(© تخويل الأفراد رفع 
دعوى مباشرة إلى المحكمة العليا فى حالة التعارض بين القانون والدستور الاتحادى 
(فنزويلا سنة /180 » وكولومبيا سنة .)١141٠١‏ وهو ما عرفه الدستور الالمانى في] بعد. 

وجاءت كولومبيا فى دستور سنة ١845‏ فأخذت بالرقابة الوقائية على دستورية 
القوانين» فرخخصت لرئيس الدولة حق تقديم طلب للرقابة على دستورية القانون إلى 
المحكمة العليا بعد موافقة اليرلمان عليه وقبل إصداره . وقد أخحذت فرنسا فيما بعد بهذا 
النموذج فى صورة المجلس الدستورى . 

وف أوروبا أنشأت النمسا فى عام /1871 محكمة الإمبراطورية لتختص بالفصل فى 
طعون الأفراد ضد القرارات الإدارية التى تمس أحد الحقوق الأساسية للمواطنين التى 
كفلها الدستور. فكان ذلك إيذانا ببدايات مولد قضاء دستورى . فللمرة الأول فى 
أوروبا يطبق القاضى نصا دستوريا مباشرة على دعاوى مرفوعة من الأفراد. كما عنى 
الدستور السويسرى عام 1874 بفتح باب الدعوى أمام كل مواطن بسبب انتهاك حق 
كفله الدستور الاتحادى» وترفع الدعوى أمام المحكمة الاتحادية ومقرها لوزان. ومن 
ناحية أخرى عنى القضاة فى المقاطعات بالتحقق من مدى مطابقة القوانين المحلية محل 
النزاع للدستور الاتحادى . وقد ظهر النموذج الأوربى للقضاء الدستورى بإنشاء هذه 
المحكمة متأثرا بكتابات 17181568 . 


)١(‏ علدمط ع1 مصهل «متأغستوهمء 15 عل ع العصدمتاء01 تناز «متاعع امهم هآ بللو تعمج لم2 أنه لاعلاته0 
,1985 بقعتط هتمع ,علاعصده تام تاكصمه ععتأذبال عل ل26008 0ع 10 ععتقبصمة ,متة :هم دعادمه 
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(7)دمنانل6 عدطة 2 12 06 عقتقعتتقة دمناء 5305 ,1251102 ,قوط باأمعل بل عكنام أعتمقطا بمعناع ا مم1 
.1962 بلنقطتمة 815 داه عنقم علمقدوعالة 
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وأخذ القضاء اليونانى فى 141/١‏ و 1817/4 بمبدأ سلطة القاضى فى التحقق من 
مدى مطابقة القوانين التشريعية للدستور ‏ وهو بذاته النموذج الأمريكى . وتأثرت 
النرويج بذات الاتجاه منذ سنة 1877 . وجاء الدستور البرتغالى سئة ١91١‏ فأعطى 
للمحاكم صراحة حق التحقق من مطابقة القواعد التشريعية للدستور. 

وفى القرن العشرين ظهرت أجيال جديدة للقضاء الدستورى» ظهر الجيل الأول 
منها بعد الحرب العالمية الأولى » وظهر الجيل الثانى بعد الحرب العالمية الشانية» على 
حين ظهر الجيل الثالث بعد سقوط الاتحاد السوفيتى . وإذا كان القرن التاسع عشر هو 
قرن البركان» فإن القرن العشرين هو قرن القضاء الدستورى . 

أما الجيل الأول للقضاء الدستورى» فقد ظهر فى الدستور النمساوى سنة ١97١‏ إذ 
أنشأ ولأول مرة ‏ قضاء متخصصا فى مسائل القانون الدستورى» يختص بالرقابة على 
دستورية القوانين بالإضافة إلى نمارسة الاتصاص الذى كان ممنوحا للمحكمة 
الإمبراطورية والذى كان يحق بمقتضاه لهذه المحكمة الفصل فى الطعون بعدم الدستورية 
المرفوعة من الأفراد ضد القرارات الإدارية لمساسها بالحقوق الأساسية التى كفلها 
الدستورء بالإضافة إلى الفصل بناء على طلبات التكومات الاتحادية أو المحلية بإلغاء 
القوانين واللوائح غير المطابقة للدستور الاتحادى . وفى عام 11١‏ أنشأت أسبانيا 
محكمة للضمانات الدستورية . أما رومانياء فقد عهد دستورها سنة ١177‏ إلى محكمة 
النقضس بمهمة الفصل فى الرقابة على دستورية القوانين . إلا أن هذه الرقابة سرعان ما 
ألغيت تحت تأثير الفكر الفاشى قبل عام ١44٠‏ . وآثرت ألمانيا (دستور سنة )١414‏ 
وتشيكوسلوفاكيا (دستور )١97١‏ أن تتركا للقضاة العاديين سلطة التحقق من دستورية 
القوانين التى يدور حول تطبيقها النزاع المعروض عليهم. . . 

وكان دستور أيرلندا سنة ١971/‏ أول دستور لدولة تابعة للتاج البريطانى يقطع 
الصلة ليس فقط بمملكة بريطانيا العظمى» بل أيضا بكل التقاليد القانونية 
البريطانية؛ وذلك بإدراج إعلان الحقوق الأساسية فى دستور مكتوب وإخضاع القانون 
للدستور» ثم خول للمحكمة العليا اختصاصين هامين فى مجال الرقابة على 
دستورية القوانين : رقابة وقائية على دستورية مشروعات القوانين التى أقرها البرلمان 
والتى يتشكك رئيس الجمهورية فى دستوريتها» ورقابة لاحقة من خلال التحقق من 
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دستورية قانون مطبق على قضية معروضة على القضاء . ومازالت أيرلندا تطبق هذا 
النظام حتى الآن . 

أما الجيل الثانى للقضاء الدستورى فيتعلق بم ظهر بعد الحرب العالمية الثانية وبعد 
سقوط الفاشية» ويتصل بأوروبا الغربية التى آثرت الابتعاد عن أوروبا الشرقية التى 
خيمت عليها الشيوعية . فقد ظلت بعض الدول تبقى على تخويل الرقابة على دستورية 
القوانين للقضاء العادى (ك) هى الحال فى سويسرا والنرويج وأيرلندا) . هذا بالإضافة 
إلى دول أخرى أبقت على اختصاص القاضى العادى بالرقابة على دستورية القوانين» 
ولكنها فى ذات الوقت أنشأت قاضيا متخصصا للفصل ف التنازع القضائي بين مختلف 
جهات القضاء (المحكمة العليا الخاصة فى الدستور اليونانى سنة 2191/6 أو بالرقابة 
على الأحكام التى تصدرها المحاكم العادية فى مسائل الرقابة على دستورية 
القوانين(المحكمة الدستورية فى الدستور البرتغالى سنة .)١987- ١915‏ كما أبقت 
النمسا على نظامها فى الرقابة على دستورية القوانين والذى يجمع بين القضاء المتخصص 
والقضاء العادى ف ممارسة هله الرقابة . 

وقد أخذت بعض الدول بالرقابة الدستورية قبل إصدار القانون» وقد ظهر ذلك فى 
فرنسا طبقا لدستور ١104‏ الذى مول رئيس الجمهورية ورئيس الوزراء وستين نائبا فى 
الجمعية الوطنية أو مجلس الشيوخ حق الطعن أمام مجلس دستورى فى مشروع القانون 
المخالف للدستور. وهذه الرقابة الدستورية الوقائية عرفتها من قبل بعض دساتير 
أمريكا اللاتينية فى القرن التاسع عشر (مثلا دستور كولومبيا سنة 185)» ودستور 
أيرلندا سنة 1411١‏ . كما اتبع هذا النظام أيضا الدستور البرتغالى (191/5 219/1 . 
وعرفه المغرب سئة 1457 من خلال الدائرة الدستورية بالمحكمة العليا إلى أن أنشأت 
المجلس الدستورى سنة 1997» وعرفته الجزائر بإنشاء المجلس الدستورى سنة 
ويلاحظ أن تونس أنشأت مجلسا دستوريا سنة ١9465‏ كان يختص فقط بإبداء 
الرأى فى مشروعات القوانين العادية والأساسية ثم أصبح له اختصاص بالرقابة على 
دستورية القوانين20. 
(١)انظر:‏ 
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وم يقتصر الأمر على المستوى الوطنى بل امتد إلى المسشوى الدولى فقد أنشئت 
المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان بناء على اتفاقية روما سنة ١46٠‏ لفحص الطعون 
التى يقدمها الأفراد بسنب مخالفة سلطات الدولة (التشريعية والتنفيذية والقضائية) 
للحقوق التى كفلها الدستورء إلا أن المحكمة يقتصر اختصاصها على الحكم 
بالتعويض بسبب هذه المخالفة دون أن تملك الحكم بإيطال القانون2!7. ومن ناحية 
أخرى أنشئت محكمة العدل الخاصة بالمجتمعات الأوروبية منل سنة ١4057‏ حتى سنة 
69 لتختص بنظر مدى مطابقة القانون الوطنى للمعاهدات الأوروبية» وذلك بناء 
على طلب إحدى محاكم الدول الأعضاء . ولا تملك هذه المحكمة سلطة إبطال القانون 
ولكنها تملك فقط سلطة تفسير القانون الوطنى على نحو يقيد القاضى الوطنى . 

وجاء اليل الشالث للقضاء الدستورى بعد سقوط الاتحادالسوفيتى واند حار 
الشيوعية وانتقال منطقتى وسط وشرق أوروبا بصفة خاصة من الشيوعية إلى 
الديمقراطية . فقد أنشأت هذه الدول قضاء دستوريا متخصصا يتولى الرقابة على 
دستورية القوانين (واللوائح فى معظم الأحيان) . 

. فقد عرفت بلغاريا لأول مرة القضاء الدستورى منل لحقتها التغيرات السياسية سئة 
4 » فأنشأت المحكمة الدستورية العليا بمقتضى دستور سئة ١4191١‏ . أما المجر 
فكانت تعرف الرقابة الدستورية السابقة منل سنة ١9/814‏ التى يهارسها المجلس 
الدستورى . ومنذ لحق التغيبر نظامها السياسى سنة ١94/4‏ شعرت بأهمية وجود محكمة 
دستورية لا تقبل المعارضة بواسطة أى من القوى السياسية» فأصدرت القانون رقم ١1‏ 
لسنة 1984 بإنشاء المحكمة الدستورية العليا. أما بولنداء» فقد عرفت القضاء 
الدستورى منذ سنة ١1186‏ بمقتضى التعديل الدستورى الذى حدث سنة ١9/7‏ 
وظل هذا القانون مطبقا إلى أن صدر دستور جديد فى ؟ إبريل سنة ١591‏ متضمنا 
نصوصا بشأن المحكمة الدستورية العليا أعقبه صدور قانون فى أول أغسطس سنة 
17 بإنشاء محكمة دستورية . وفى رومانياء أنشئت المحكمة الدستورية بئاء على 
دستورها الصادر فى 8 ديسمير سنة ١159١‏ وطبقا لقانون المحكمة الدستورية الصادر 
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فى 1997 والمعدل فى 4 ١‏ يولية سنة ١1917/‏ بالقانون رقم 14 لسنة ١941‏ والقانون رقم 
37 لسنة 1496 . وأنشأت سلوفاكيا المحكمة الدستورية العليا بمقتضى دستورها 
الصادر فى أول سبتمبر سنة ١497‏ . ومرت التشيك بثلاثة مراحل فى إنشاء القضاء 
الدستورى» كان أولمما هى المحكمة الدستورية للاتحاد التشيكوسلوفاكى سنة 1954 » 
ونص دستور 154 على إنشاء محاكم دستورية فى جمهوريات الاتحاد . إلا أن أيا من 
هذه المحاكم لم يكتب له الوجود . وجاءت المرحلة الثانية من تطور القضاءالدستورى 
بإنشاء محكمة دستورية للجمهورية الاتحادية التشيكية والسلوفاكية طبقا لدستور سنة 
١‏ » ولا تحقق الانفصال بين جمهورية التشيك وجمهورية سلوفاكيا جاءت المرحلة 
الثالشة» فأنشعت المحكمة الدستورية التشيكية بمقتضى دستور سنة ١1147‏ الذى 
أعقبه صدور القانون رقم 187 لسنة ١991”‏ بإنشاء المحكمة الدستورية التشيكية(). 
كها صدر قانون سنة ١991‏ بإنشاء محكمة دستورية فى يوغوسلافيا السابقة . 


4خ د 
ولم يقتصر تطور القضاء الدستورى على أوروبا بل امتد إلى خخارجهاء فى كل من دول 
أمريكا اللانينية 0 ودول القانون العام «الأنجلوسكسونى» "/1211 لامصتصره 6" ) 
وكذلك الدول الإفريقية (وخاصة إفريقيا الفرانكوفونية التى أخحذت بالنموذج 

الفرنسى)؛ وفى اسيا (مثل اليابان وكوريا الجنوبية) . 
وإذا نظرنا إلى دول أمريكا اللاتينية نجد أن الديمقراطية فى هذه الدول قد حققت 
تطورا ملموسا على امتداد القرن العشرين وخاصة منذ حولل عشرين عاماء فلم تعد 
هناك اليوم دولة فى أمريكا اللاتينية بغير قضاء دستورى . وقد تأثرت هذه الدول بوجه 
عام بالنموذج الأمريكى» حيث أخذت بالرقابة الدستورية بواسطة المحاكم العادية» 
عدا بعض الاستئناءات فى دول معينة حبث أنشئت محاكم خاصة بالرقابة على دستورية 
القوانين ى) هى الحال فى بناء وكوستاريكاء والإكوادور» وبيرو. ويلاحظ أن عددا من 
دول أمريكا اللاتينية التى أحذت بالنموذج الأمريكى فى الرقابة على دستورية القوانين 
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قد أجازت للأفراد حق رفع دعوى مباشرة أمام المحكمة للحصول على حكم بعدم 
دستورية القانون» وذلك خخلافا للنموذج الأمريكى الذى يقصر التمسك بعدم 
دستورية القانون أمام المحكمة فى حالة نظر الدعوى أمامها بمناسبة تطبيق المحكمة 
للقانون (الأرجتتين “1867 » البرازيل 191٠١‏ شيل 1980-1977 » المكسيك 
867-417 1ء جواتيالا 19456» هندوراس ١1987‏ » نيكاراجوا )١91/4‏ . 

وقد بدأ التأثير الأوروبى لنظام القضاء الدستورى فى تلك الدول بإدخال أسلوب 
الدعوى المباشرة الدستورية» ثم امتد التأثير بعد ذلك عند إسناد هذا الاخختصاص إلى 
محكمة واحدة سواء كان ذلك بإسناده إلى محكمة متخصصة (كما هى الحال فى النموذج 
النمساوى) أو إلى المحكمة العليا (وفقا للنموذج السويسرى) . 

وقد ظهر ذلك فى إنشاء عدد من المحاكم الدستورية المتخصصة فى أمريكا 
اللاتينية(شيل »١198٠‏ بيرو 191/4» الإكوادور »١191/8‏ وجرواتيالا 21956 
وكوستاريكا التى أنشأت دائرة متخصصة للمسائل الدستورية بالمحكمة العليا سنة 
69 .»2 ويلاحظ أن تركيز بعض الدول لاختصاص القضاء الدستورى فى المحكمة 
العليا قد تجل فى (فنزويلا سنتى ١86/‏ و١145‏ » وكولومبيا سنة .)١1٠١‏ على أن 
هذا التركيز للاختصاص الدستورى ‏ سواء فى محكمة دستورية متخصصة أو فى 
المحكمة العليا_كان جزئياء لأن الرقابة الفرعية على دستورية القوانين ظلت أمام 
المحاكم العادية (وهو النموذج الأمريكى) . 

ويلاحظ أن أخذ بعض دول أمريكا اللاتينية بأسلوب الطعن المباشر بعدم دستورية 
القانون المقدم من الأفراد تميز أيضا عن النموذج الأمريكى فى أنه يستند إلى مساس 
القانون بحق يكفله الدستور للفرد» بين يتسع النموذج الأمريكى للطعن بسبب 
المساس باحق سواء كان مصدره الدستور أو القانون. 

وإذا نظرنا إلى دول القانون العام 1217 002ده0 نجد أن هذه الدول فى القرن 
العشرين وقعت تحت تأثير نظام دولتين رئيسيتين تطبقان نظام القانون العام وهما 
بريطانيا والولابات المتحدة الأمريكية . فالقانون الإنجليزى يدعم سلطة البرلمان مما 
ينحى جانبا من حيث المبدأ أية رقابة على دستورية القوانين. وفى الواقع كانت التجربة 
الوحيدة للرقابة على دستورية القوانين فى القانون البريطانى هى الرقابة التى يمارسها 
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لمق شتورق الملك [أعصناه0 لإناخوط على قرارات محاكم بعض الدول الأعفضاء فى 
الكومنولث والتى تقتصر بشكل عام على بحث مدى احترام النصوص الأساسية الى 
أقرها برلمان وستمنستر 77/68]:015115165 والتى تستخدم كدساتير للدول الأعضاء. ومع 
ذلك فإن هذا الإجراء أصبح فى ذمة التاريخ» بعد أن وضعت الدول الكبرى فى 
الكومنولث دساتير وطنية لها وتبعتها غيرها من الدول . 

وكانت الهند أول دولة من دول الكومنولث (بعد أيرلندا) تأخذ بدستور مكتوب» 
عنى بتخويل المحاكم العليا (سواء المحكمة العليا الاتحادية أو المحاكم العليا فى 
الولايات) سلطة إصدار الأوامر التى تكفل احترام الحقوق الأساسية المنصوص عليها فى 
الدستور» بل خول المحكمة الاتحادية العليا سلطة الفصل فى استئناف الأحكام 
الصادرة ضد المحاكم العليا فى الولايات فى المسائل التى تتعلق بتفسير الدستور. وقد 
سنحت الفرصة للمحكمة العليا الاتحادية أن تصدر أحكاما اتسمت بالجحرأة المتناهية 
فى هذا المجال فى فترة السبعينيات» نما أدى فى الثمانينيات إلى تقليص اختصاصها فى 
الرقابة على دستورية القوانين باستبعاد عدد من القوانين المكملة للدستور والقوانين 
العادية من الرقابة على دستوريتها . ومن ناحية أخرى» فقد جاءث كندا بعد الهند 
فأخذت بنظام الدستور المكتوب سنة 1487 » وأصدرت ميثاقا للحقوق الكندية فى 
العام نفسه. وطبقا للدستور الكندى تكون لجميع المحاكم سلطة الامتناع عن تطبيق 
أى قانون غير دستورى»ء أو تفسير القانون بها يتفق مع الدستور. ومع ذلك تجدر 
الإشارة إلى أن الدستور قد سمح للبرلمان الاتحادى أو لأحد مجالس الولايات أن يبخرج 
القانون من الرقابة على دستوريته لمدة خمسة أعوام قابلة للتجديد (المواد ؟» و1 16و 
“3 من ميثاق الحقوق الكندى). وقد لدأ البربلان فى ولاية الكيبك إلى استخدام هذا 
الحق فى الفترة من ١97‏ إلى ١918٠6‏ وذلك ردا على وضع دستور وطنى كندى بغير 
موافقة هذا البرلان. وقد استخدم هذا الحق مرتين فى عام ١18‏ للحيلولة دون أن 
تتمكن المحكمة العليا من إصدار قرار يتعلق بقانون حول استخدام اللغة الفرنسية . 
هذا الحدث بطبيعة الحال يتصل بوضع الكيبك داخل الاتحاد الكندى ويكشف أيضا 
ما يمكن أن يتعرض له القضاء الدستورى فى حالة الأزمات . 

وفى أستراليا تولت المحكمة العليا سلطة الرقابة على دستورية القوانين طبقا 
لدستورها الصادر سئة ١9/5‏ والذى كان فى أصله قانونا بريطانيا صدر سنة 11:8 . 
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وتختص هذه المحكمة العليا باستبعاد تطبيق القوانين الماسة بالحقوق التى كفلها 
الدستور. 

وفى جنوب إفريقيا تقررت الرقابة على دستورية القوانين من وضع الدستور الانتقالى 
عام ١991‏ حيث أنشئت محكمة دستورية تراقب دستورية القوانين» وتأكد إنشاء هذه 
المحكمة فى دستور ١995‏ (المادة .)١51/‏ 

ومن الى أن تأثير النظام الأمريكى كان واضحا فى القضاء الدستورى فى تلك 
الدول وغيرها بدرجات متفاوتة . 


١-تحليل‏ لتطور الرقابة على دستورية القوانين 

هناك علامات بارزة فى تطور الرقابة على الدستورية تعكس مدى انتعاشها مع تفوق 
الديمقراطية وسيادة القانون. وتبدو أولهاء فى ظهور المحكمة الدستورية النمساوية بعد 
الحرب العالمية الأولى. وتبدو ثانيهاء فى ظهور المحكمة الدستورية فى كل من ألمانيا 
وإيطاليا بعد سقوط النازية والفاشية بعد الحرب العالمية الثانية . وتبدو ثالثهاء فى إنشاء 
المجلس الدستورى فى فرنسا سنة ١904‏ فى دستور الجمهورية الخامسة كرد فعل لعدم 
الاستقرار الذى شاب كل من الجمهورية الثالثة والرابعة وما صاحب ذلك من الأتحذ 
بالرقابة الدستورية فى الدول التى تحررت من النفوذ الفرنسى» كما فى المغرب والجزائر. 
وتبدو رابعها» فى تقوية المحاكم الدستورية فى دول الكتلة الشرقية بعد سقوط الاتحاد 
السوفيتى واتحاد ألمانيا الشرقية مع ألمانيا الغربية . 

وباستقراء نطور القضاء الدستورى على النحو المتقدم نجد أنه قد أخذ بثلاثة نماذج 
من حيث المحكمة المختصة : 

* نموذج أمريكى: يعطى الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانين لمحاكم 
القانون العام» على أساس أن القواعد الدستورية تسمو على جميع القواعد القانونية 
ويجب تطبيقها مباشرة على أى نزاع مطروح أمام المحكمة والامتناع عن تطبيق ما يخالفها 
من قواعد أدنى . وتتم هذه الرقابة من خلال الدفع بعدم الدستورية أثناء نظر نزاع 
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النزاع أمام المحاكم العادية؛ دون أن تستهدف إبطال القانون الذى يحكم النزاع ولا 
حذفه من النظام القانونى » وإن) تكون الرقابة لمجرد استبعاد تطبيقه فى حالة محددة. 

ويتسم هذا النموذج بالرقابة اللامركزية على دستورية القوانين» إذ تتعرض المحاكع 
على اختلاف درجاتها لبحث دستورية القوانين» على أن تظل المحكمة العليا هى 
المرجع الأخير فى تقرير الدستورية أو عدمها. 

ومن المعروف أن المحكمة العليا الأمريكية تعطى معظم نشاطها للقضايا التى تثير 
مسائل دستوريته (وفقا لمعيار الانتقاء الذى تأخذ به فى تحديد جدول أعماها) » ونادرا ما 
تبحث غير ذلك من القضايا . وتصبح هذه المحكمة فى نظرها للقضايا التى تثير 
مسائل دستورية بمثابة حكمة دستورية(١).‏ 

2 نموذج أوروبى: بدأ فى النمساء ويعطى الاختصاص لقضاء متخصص تنحصر 
وظيفته بحسب الأصل ف الرقابة الدستورية . وقد تميزت الرقابة على دستورية القوانين فى 
هذا النموذج بالمركزية » كا هو واضح ف النمساء وألمانياء وإيطالياء وأسبانيا. 

وئتم هذه الرقابة من نعلال الدعوى الدستورية . 

ويعيب النموذج الأول أنه لابد من اجتياز السلم القضائى للمحاكم حتى يمكن 
الوصول إلى المحكمة العليا لتقول كلمتها النهائية» كا أن حكم هذه المحكمة له حجية 
نسبية قاصرة على أطراف الدعوى؛ فليست له حجية مطلقة, إلا أن احترام السوابق 
القضائية فى الولايات المتحدة يخفف من حدة الحجية النسبية للأحكام» مالم ترجع 
المحكمة العليا عن مبادئها فى مناسبات أخرى . 

أما النموذج الثانى» فإنه يعطى الاختصاص لقضاء أكثر تخصصا فى تطبيق 
الدستور» وتكون لأحكامه حجية مطلقة لا حجية نسبية تقتصر على أطراف الدعوى . 
على أنه فى داخل النموذج الأوروبى ظهر نوعان من الرقابة : رقابة سابقة تتناول 
مشروعات القسوانين كما فى فرنسا وبعض دول أمريكا اللاتينية» وأيرلندا وبعض دول 
إفريقيا التى كانت تخضع للنفوذ الفرنسى كا مغرب وتونس والجزائر. وتنحصر الرقابة 
الدستورية فى مشروعات القوانين لا على القوانين بعد صدورها . فهى رقابة وقائية 
١‏ ) عتلقتاهمة زعممشتاط دع عالعصمه تان تأددمء دمناء لماز 15[ عل دع [[عناعة عع مقلمة1 تعامعمماآ .8 
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للحيلولة دون الوقوع فى حمأة عدم الدستورية بعد إصدار القوانين وتطبيقها . وقد لوحظ 
أن المجلس الدستورى الفرنسى ل يتردد فى كثير من الأحوال بتقرير عدم دستورية عدد 
من مشروعات القوانين لمساسها بالحقوق والحريات . 

ورغم اختصاص المجلس الدستورى بالرقابة السابقة» فقد ذهب الفقه الفرنسى إلى 
اعتباره قاضيا دستورياء وأنه يتميز عن القاضى العادى بانتمائه إلى نظام أساسى متميز 
عن النظام الأساسى للقضاة العاديين» فهو يستند إلى الدستورء ويراقب السلطة 
التشريعية» ولا يمكن تجنب الصدى السياسى لقراراته (1). 

وبالإضافة إلى الرقابة السابقة» توجد الرقابة اللاحقة» والتى تتناول القانون بعد 
صدوره . وقد أصبحت هى الأصل ف المحاكم الدستورية . 

* نموذج مختلط أخذ بالنموذجين الأمريكى والأوروبى معًا : وهو ما ينطبق فى بععض 
دول فى أمريكا اللاتيئية وبعضص الدول الأوروبية «(ومثاله الرتغال)» حيث معت بعض 
المحاكم فى حدود معينة بين الرقابة اللاحقة على إصدار القوانين وتطبيقها والرقابة 
السابقة. ١‏ 


؟4- تطور الرقابة على دستورية القوانين ف مصر 

يبين من استقراء اتجاهات القضاء المصرى قبل إنشاءالمحكمة العليا سنة ١979‏ أنه 
على الرغم من عدم وجود نص فى دستور ١977‏ وكذا دستور ١975‏ يخول المحاكم 
سلطة الرقابة الدستورية على القوانين» فإن المحاكم قد أقرت ‏ بعد ترد فى بادىٌ الأمر- 
سلطة القضاء فى التصدى لبحث مدى دستوية القوانين إذا دفع أمامها بعدم دستورية 
قانون أو أى نص لائحى يطلب أحد الخصوم تطبيقه فى الدعوى المطروحة عليهاء 
واستندت فى تقرير اختصاصها بالرقابة على دستورية القوانين إلى أنه يعتبر من صميم 
وظيفتها القضائية القائمة على تطبيق القانون فيا يعرض عليها من منازعات» فإذا 
تعارض القانون المطلوب تطبيقه فى الدعوى مع الدستور وجب عليها أن تطبق حكمه 
وتغفل حكم القانون» وذلك إعمالا لمبدأ سيادة الدستور» وسموه على التشريعات 
الأحرى» وقصرت ولايتها فى هذا الصدد على الامتناع عن تطبيق القانون المخالف 


( ) بقءتططمهم0ه18] ,(اتتقأمعصسة مم2 تاأمعل أن وعسصدفم مهناك 165 أعصمه تأت تأقصزمه 015 ©) لأعققطاطء .6 
.2.29 ,1987 
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للدستور .2١(‏ وأكد الفقه بعد تردد هذا المبدأ على أساس أن القضاء حين يراقب 
دستورية القوانين يقوم بعمل قضائى هو التعرض للقانون الواجب التطبيق فى النزاع 
المطروح أمامه . على أن قضاء المحاكم فى موضوع دستورية القانون لم يكن ملزما لها ولا 
لغيرها من المحاكم فى الأقضية الأتعرى» فكان لها أن تنقض ف الغد ما تبرمه اليوم » 
وكأن القانون يعتبر فى آن واحد دستوريما تطبقه بعض المحاكم وغير دستورى تمتنع عن 
تطبيقه محاكم أخرى . ونظرا لما يترتتب على اختلاف وجهات النظر بين المحاكم فى هذا 
الموضوع الخطير من اضطراب وعدم استقرار فى المعاملات والحقوق والمراكز القانونية» 
فقد أنشاً المشرع المحكمة العليا بالقرار بقانون رقم 8١‏ لسنة ١974‏ (استنادا إلى القانون 
رقم ١6‏ لسنة ١97177‏ بتفويض من رئيس الجمهورية إصدار قرارات لما قوة القانون) 
وخوفا دون سواها الفصل فى دستورية القوانين (المادة 5/ ١‏ من القانون المذكور)ء 
وذلك كي عبرت المذكرة الإيضاحية لهذا القانون» حتى (لا يترك البت فى مسألة على هذا 
القدر من المخطورة للمحاكم على مختلف مستوياتها حسبما جرى عليه العرف القضائى 
وحتى لا تتباين وجوه الرأى فيه)2»"2. إلا أن هذه المحكمة لم يكن لها أساس دستورقى 
يسمح لها بأن تصدر أحكاما لها حجية مطلقة بعدم الدستورية ؛ لأن الأثر القانونى 
هذه الحجية وهو عدم نفاذ النص المعخالف للدستور يعطل حكم الدستور فيها نص 
عليه من نفاذ التشريعات بعد نشرها وفقا للمادة /18 منه . ولا يجوز تكملة أو تقييد 





)١(‏ استهل هذا الاتجاه حكم محكمة القضاء الإدارى فى ٠١‏ فبراير سنة ١458‏ فى القضية رقم 56 لسنة 
قضائية؛ مجموعة أحكام محكمة القضاء الإدارى بمجلس الدولة السنة الثانية ص ."١6‏ وقد صدر هذا 
الحكم من الدائرة الثانية بممحكمة القضاء الإدارى برياسة الدكتور محمد كامل مرسى رئيس المجلس . 
وكان أول حكم قرر صراحة حق القضاء فى الرقابة على دستورية القوانين هو الحكم الذى أصدرته محكمة 
مصر الابتدائية الأهلية فى أول مايو سنة ١؛»‏ والذى انتهى إلى أن للممحاكم مطلق الحرية فى ببحث 
دستورية القانون المطلوب منها تطبيقهء بحيث إذا اقتنعت بمخالفته لأحكام الدستور شكلا أو موضوعاء 
كان لا أن تمتنع عن تطبيقه على النزاع المطروح أمامها . غير أن هذا الحكم ألغى استئنافيا وقضت محكمة 
الاستثئاف بتاريخ "١‏ مايو ١947‏ بإنكار حق المحاكم فى الرقابة على دستورية القوائين. أما محكمة 
النقض فلم تقطع برأى فى هذا الموضوح . 
(انظر دراسة مقسارنة تحليلية حول قانون المحكمة الدستورية العليا للمستشار أحمد مدوح عطية تضمتتها 
محاضرة ألقاها سيادته يوم ١‏ ديسمبر سئة 141/4 فى الجمعية المصرية للاقتصاد السياسى والإحصاءء 
منشورة بالعدد /ا”" من مجلة مصر المعاصرة) . 

() انظر فى الدعوة إلى إنشاء قضاء دستورى فى مصرء رسالة دكتوراه نوقشت فى فرنسا . 

,1015 قعل 6اللقصهده ابكتاقدمء 18 ع0 عاقطومه ع1 أ عسمعتامزع8 دمتغتاقمك هآ ,رطتعداة سلنامطى 
.م ,1929 ركتاء 285 1ن قتتتاز قعل 201072116 3001616 ,قتمدط عل 6اأورع اتسنا بازمعل ع0 قالتعة؟ بعوقطا 
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حكم فى الدستور إلا بحكم فى ذات الدستور. كما أن الاختصاص بالتفسير الملزم 
للتشريع كان يعوزه أيضا وجود نص فى الدستور يسمح بذلك . وجاء الدستور المصرى 
لسنة 191/١‏ فنص كأول دستور مصرى ‏ ف المادة ١7/4‏ على أن تختص المحكمة 
الدستورية العليا وحدها بالرقابة الدستورية على ما يصدر من قوانين أو لوائح » ونص 
فى المادة 147 على أن تمارس المحكمة العليا اختصاصاتا المبينة فى القانون الصادر 
بإنشائها وذلك حتى يتم تشكيل المحكمة الدستورية العليا('». وظل الحال كذلك إلى 
أن صدر قانون المحكمة الدستورية العليا بالقانون رقم 54 لسنة ١41/4‏ فشكلت 
المحكمة تطبيقا له. وبحكم المادة ١457‏ من الدستور أصبحت للمحكمة العليا قيمة 
دستورية من يوم العمل بدستور 191/١‏ . 


)١(‏ خلا كل من دستور ١965‏ و954١‏ من أى نص على إنشاء محكمة دستورية عليا. وكان التقرير الذى 
أعدته لجنة الميئاق الذى وافق عليه مؤتمر القوى الشعبية فى ٠" ١‏ يونية سئة 1977 قد نص على أنه قد أصبح 
ملائ| الآن تأكيدا للحرية ودع لها أن يتقفرر إنشاء محكمة دستورية علياء ثم جاء بيان 7١‏ مارس سنة 
فأورد فى سياق تصوره للخطوط الأساسية للدستورء أن ينص فيه على إنشاء محكمة دستورية عليا. 

(انظر المستشار أحمد ممدوح عطية, المرجع السابق) . 
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الباب الثانى 
الأسس الفلسفية للرقابة على دستورية القوانين 


على اختلاف ناذج القضاء الدستورى ف العالم» تعتمد الرقابة على دستورية 
القوانين على عدة أسس فلسفية نبرزها فيا يلى مع مناقشة الاعتراضات التى وجهت 
إليها . 


"4+ (أولا) : حماية النظام الديمقراطى وسيادة الدستور 

ظهرت الحاجة إلى الرقابة القضائية على دستورية القوانين بعد اندحار النظم 
الديكتاتورية . ففى هذه النظم يعتبر القانون عملا (مقدسا) تتوافر فيه قيمة المشروعية 
التى لا يجوز المساس بهاء إلا أن الدروس المستفادة من تعسف هذه النظم مثل النازية 
والفاشية أدث إلى البحث عن وسيلة لحاية القانون لا من بطش السلطة التنفيذية 
فحسب وإنما من تحكم السلطة التشريعية. 

ويتطلب ذلك أن تنسحب الصفة (المقدسة) للقانون إلى الدستور نفسه» بحيث 
يصبح هذا الأخير القانون الأساسى لكل القوانين . وقد بدأ تطور هذه الفكرة فى ألمانيا 
وإيطاليا منذ الخمسينيات بعد انتهاء الحرب العالمية الشانية ثم انتقلت إلى فرنسا 
وأسبانيا . 

وفى إطار المنطق سالف الذكر أصبحت الرقابة القضائية على دستورية القوانين 
إحدى وظائف النظام السياسى حين تتوافر الأغلبية البرلمانية المستقرة المستمرة التى 
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تستطيع الموافقة على القوانين» مما يتطلب موازنتها بقضاء دستورى يراقب دستورية هذه 
القوانين 20 . 

ومن ناحية أخصرى» فإن الديمقراطية لا تقوم بغير سيادة القانون. ومن ثم فإن 
الديمقراطية لا تكون حقيقة واقعة إلا فى البلاد التى تشهد رقابة على دستورية القوانين ٠‏ . 
فشرعية الرقابة هى علامة على نضج الديمقراطية» وذلك باعتبار أن سيادة القانون لا 
تتأكد إلا بالاعتراف المتواصل بسيادة الدستور('؟. وقد ذهب إيسمان إلى أنه ما لم تتأكد 
سيادة الدستور بالرقابة على دستورية القوانين» فإن الدستور يكون برنامجا سياسيا له قوة 
إلزامية أدبية»؛ ويصبح مجموعة من النصائح المفيدة للمشرع مع تركه حرا يفعل مايشاء» 
لأن أفعاله المخالفة للدستور سوف تظل صحيحة فى جميع الأحوال. وعلى هذا النحوه 
فإن الرقابة على دستورية القوانين تؤكد إلزامية قواعد الدستورء وها يتأكد أن الدستور 
هو القاعدة القانونية الأسمى» وأنه هو الأصل فى كل صحة قانونية9». وعلى هذا 
الأساس» فإن دستورية القوانين أو عدم دستوريتها لا تتحدد إلا بالنظر إلى الدستور» 
وهو ما يحتاج إلى رقابة دستورية على القوانين للتحقق من مدى مطابقة نصوصها 
للدستور”؟». ومن هنئاء لا يمكن وجود دستور فى دولة ديمقراطية بغير قضاء دستورى 
يكفل حكم دولة سيادة القانون20). 

ومع ذلك انتقد البعض ف فرنسا رقابة المجلس الدستورى على دستورية مشروعات 
القوانين اعتمادا على سيادة البرلمان قاتلا بأن نشاط المجلس الدستورى هو طريق 
الجمهورية البرمانية للتحول إلى دولة القانون الجمهورية ؛ وتساءل أيهم| يعتد به 
الشعب ؛ نوابه فى البرلمان أم تسعة أعضاء فى المجلس الدستورى » وقال البعض بأن هذا 


)١(‏ وفى الدول التى لا تتوافر فيها الأغلبية البرلانية المستقرة ‏ مثل إيطاليا يكون تدخل المحكمة الدستورية 
لازما لتعويض القدرة الحاسمة للسلطة التشريعية. وقيل بأن هذه المحكمة تبدو ‏ فى هذه الحالة مشرعا 
مشاركا (عتاعلةاوتع 1.6 -60) أو كا مشرع نفسه. 
انظر؛ ١‏ ملم ع0 ممممناظ بنعده130) . 
(١)انظر:‏ 
,1991 ,قعتططمممع8 ,اعسدمتانة تأقدمه [أع23م» نال 06151025 085 015 اتاععتء 'آ :0.101280 
.2.22 ,810.9 ,1986 ,قعتسسمممع8 ,رعطع تدخ 0 16آ2مه تان نأقممء 'تنامه عأجة11 185 نسمقسو 815 .0 
()انظر: أت .02 ,اللمتقطططع 0.815 
)0( +74 ,أت .020 ,لتتتقتستطة 0.315 
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التحدى سوف يؤدى إلى تدمير البرلمان» وأن إرادة نواب الشعب المنتخبين لا يمكن أن 
تتقيد بواسطة جهاز غير منتخب . وقيل بأنه إذا كان الجنرال ديجول قد قال بأن الشعب 
هو المحكمة العليا فكيف يفقد البرلان أولويته» وأن المجلس الدستورى سوف يتحول 
بالتدريج إلى محكمة عليا لمعظم الأعمال التشريعية للبرلان .2١(‏ وقيل فى هذا الشأن بأن 
الرقابة على دستورية القوانين سوف تغلب إرادة القاضى على الإرادة العامة للشعب» 
وتغتصب كلمته» وهو مايعتبر فشلا للديمقراطية . وقد ساد هذا الفكر تحت تأثير 
نظرية الدولة الشرعية "168581 115484" . التى انبعت من فكر الثورة الفرنسية وسادت 
نظام الجمهورية الفرنسية الشالفة» وكانت تهدف إلى تفوق السلطة التشريعية 
''1204قاع16 نمه نال 16ةدم6 م51" . إلا أن «نظرية الدولة الشرعية» كانت بمثابة 
الطبعة الأولى «لنظرية الدولة القانونية»» والتى أضافت إلى سابقتها أن السلطة 
التشريعية أيضا يجب أن تلتزم بأحكام الدستور؛ مما يوجب عليها أن تضمن ما تقره من 
تشريعات حماية الحقوق والحريات التى يكفلها هذا الدستور(". ذلك أن تمثيل البرلان 
للشعب وإن كان يعبر عن إرادته العامة» إلا أن هذا التعبير يكون فقط وفقا للشروط 
المنصوص عليها فى الدستور. وخارج هذه الحدود» فإن الإرادة العامة لا يمكن أن 
تتفوق إلا من خلال إجراءات تعديل الدستور التى تضمنتها وثيقة الدستور7". وتحت 
تأثير ذلك فإن المجلس الدستورى الفرنسى أنشئ فى دستور ١110/8‏ لحراسة السلطة 
التنفيذية» فجاء هذا المجلس منذ قراره الشهير الصادر فى ١١‏ يولية سنة 191/١‏ بشأن 
حرية العقيدة فتوسع فى تحديد الدستور لكى يشمل إعلان الثورة الفرنسية لحقوق 
الإنسان والمواطنة ومقدمة دستور ١1547‏ وتوسع المجلس فى اختصاصه لكى يحمى 
الحقوق والحريات(؟2. ولهذا قيل بأن البرلمان ونوابه رغم انتخابهم من الشعب ليسوا 
أصحاب السيادة» لأعهم يستمدون سلطاتهم من الدستور لا من الشعب. ومهمة 
القساضى الدستورى هى أن يضع كل شىء فى نصابه ؛ الشعب فى مكان السيادة» 
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والمنتخبون من الشعب فى مكانهم كنواب7١2.‏ وأضاف البعض إلى ذلك إلى أن سيسادة 
البرلان البعيدة عن الرقابة الدستورية فكرة بالغة الخطورة ؛ إذ لا يمكن أن ننسى أن 
النظام النازى أنشئ وفقا لإجراءات مطابقة للدستورء وأن البرمان الأمانى هو الذى 
أوقف الحريات» وأنه على الرغم من أن التقاليد الفرنسية تأبى أن تحذو هذا المنحى» إلا. 
أن الحرية قد تتعرض للخطر ببعض التشريعات وهو ما ثبت من قبرار المجلس 
الدستورى الفرنسى الصادر فى ١1‏ يولية سنة 191/١‏ بناء على طلب رئيس مجلس 
الشيوخ بعدم دستورية مشروع قانون يخالف حرية الاجتماع("2. ومع ذلك» فإن الرقابة 
على الدستورية لا تبدف إلى التقليل من سيادة البرلمان» وإنما #بدف إلى التحقق من أنه 
كان يعمل فى النطاق الذى سمح به الدستور» وأن كلمة الشعب صاحب السيادة عبر 
عنها نوابه أصدق تعبير ‏ وذلك فى ظل فكر الدولة القانونية لا فكر الدولة الشرعية . 

وقد أوضحت الندوة التى عفدت فى مدينة مونبليبه فى إبريل سنة ١497‏ عن 
الديمقراطية المستمرة أن الديمقراطية النيابية تمر بأزمة ضعف الثقة بين الحكومة ونوابهم 
فى البرمان(" فيه يتعلق بمضمون التشريع ؛ ما يتطلب تحويلها إلى ديمقراطية مستمرة 
فلا تقف عند حد وقت انتخاب نواب الشعب» بل تستمر رقابة الشعب بين هذا 
الوقت والوقت الذى يليه من خلال مؤثرين ؛ الأول ليست له طبيعة قضائية» ويتمثل 
فى أجهزة الإعلام وفى الالتجاء إلى الاستفتاء الشعبى وآراء المجتمع المدئى ؛ والثانى له 
طبيعة فضائية ويتمثل فى القضاء الدستورى من خلال منع إصدار تشريعات لا تتفق 
مع الإرادة العامة للشعب التى عبر عنها الدستور(؟». 

والرقابة على دستورية القوانين على هذا النحو ليست من أجل إضفاء حماية قضائية 
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على مبادىُ غير قانونية » وليست من أجل تمكين القضاء وحده من الإمساك بحقائق 
القانون» وإنيا هى فقط من أجل التمكين للدولة القانوئية القائمة على سيادة القانون» 
والحيلولة دون تسليط مفاهيم لم يوافق عليها المشرع الدستورى . إنها من أجل الدفاع عن 
الناتج السياسى لما اتفقت عليه إرادة القوى السياسية للشعب الذى أصدر 
الدستور(2» إنها من أجل إعطاء الكلمة النهائية للشعب الذى وضع الدستور. إنها 
ليست عائقا أمام الديمقراطية» بل هى إحدى حماتها . 

ومن ناحية أخرى» فإن القاضى الدستورى لا يغتصب كلمة الشعب التى عبر عنها 
فى الدستور» بل هو الذى يعطى لهذه الكلمة مضمونها القاعدى الكامل . ومن خخلال 
الرقابة الدستورية تتأكد فعالية الكلمة الدستورية للشعب . وبدويها فإن هذه الكلمة» 
الدستورية تضحى بغير مضمون قاعدى وبغير فعالية» وتنحل لكى تصبح كما قال 
8 011716 جرد ضجيج!؟ ! ! . 

وقد رد إيسمان على نظرية سيادة البرلمان والتشريع التى تستبعد الرقابة على دستورية 
القوانين» بأنها تدكر وجود قانون دستورى فوق القوانين العادية التى يقرها البرلمان؛ 
وتنكر وجود حدود دستورية لاختصاص المشرع العادى. وأضاف بأن النظرية التى تنكر 
ذلك لا يمكن أن تنكر وجود نوعين من الإجراءات التشريعية؛ نوع يطبق عند وضع 
النصوص التى تعتبر جزءا من الدستور» ونوع آخر يطبق عند وضع النصوص التى تعتبر 
جزءا من التشريع . ومن هذا التميبز بين النوعين تتضح حدود سيادة البرمان27. من 
هناء فإن القضاء الدستورى يكشف بوضوح مجال امتصاص السلطة التشريعية. 


4 (ثانيا) : ضمان احترام الحقوق والحريات 
تبدف الرقابة على دستورية القوانين إلى حمل المشرع على احترام وحماية الحقوق 
والحريات التى كفلها الدستور. وقد لوحظ أنه فى معظم الدول التى أحذت بنظام 
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القضاء الدستورى تكفل فيها كل من المشرع الدستورى والقضاء الدستورى بتحديد 
هذه الحقوق وحمايتها. فمثلا لوحظ فى فرنسا أن ديباجة دستور ١445‏ قد أكدت 
حقوق وحريات الإنسان والمواطن التى أوردها إعلان الحقوق سنة ١7894‏ . وقد ثار 
الغموض حول طبيعة هذه الديباجة . وجاء دستور ١50/‏ فأورد فى مقدمته أن الشعب 
الفرنسى يؤكد بصفة رسمية ارتباطه بحقوق الإنسان ومبادى السيادة الوطنية التى 
حددها إعلان 1789 الذى تأكد وأكمل بواسطة ديباجة دستور ١457‏ . ووسط 
الغموض والتردد الذى ثار حول القيمة الدستورية لديباجة دستور ١955‏ وإعلان 
الحقوق الصادر سنة 17/89 » جاء المجلس الدستورى الفرنسى فأكد إعطاءها القيمة 
الدستورية(١2.‏ وجاءت المحكمة الدستورية العليا فى مصر فأكدت_كما بينا من قبل - 
أن خضوع الدولة للقانون يعنى عدم إخلال تشريعاتها بالحقوق التى يعتبر التسليم بها 
فى الدول الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية» وضمانة أساسية لصون حقوق 
الإنسان2». وقد رأينا فيها سبق دور القضاء الدستورى فى استتخلاص بعض الحقوق 
والحريات الأساسية ضمئًا من نصوص الدستور. 

وف إيطالياء قامت المحكمة الدستورية العليا بدور هام فى حماية الحقوق والحريات 
رغم قانون العقوبات الصادر سنة ١972١‏ والذى صدر فى عهد الدكتاتورية الفاشية» 
فقد أكدت هذه المحكمة منذ أصدرت أول أحكامهاء على ضمان حقوق الدفاع وضمان 
المحاكمة المنصفة» ووجوب تأسيس العقوبات على مبدأ التناسب9©. 

وبالإضافة إلى ذلك» فيجب أن نشير إلى أن الرقابة الدستورية وفقا للنموذج 
الأمريكى #بدف مباشرة إلى حماية الحقوق والحريات فى مواجهة السلطة . فهذه الحاية 
هى الحدف الأسمى من الرقابة الدستورية فى نموذجيها الأمريكى والأوروبى؟»). 
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وإذا استقرأنا التنظيم الإجرائى للرقابة الدستورية يتجبى هدف حماية الحقوق 
والحريات بوضوح . ففى النظم التى أحذت بطريق الادعاء المباشر من الأفراد » كما فى 
ألمانيا وأسبانياء وفى إيطاليا والبرتغال (فى حدود معيئة)» تستهدف الدعوى المباشرة أمام 
المحكمة حماية الحقوق الدستورية للأفراد» دون أن يتعلق الأمر بنزاع معروض أمام 
القضاء العادى . وإذا كان الطعن الدستورى فى حقيقته منصيا على القانون بطريقة 
مجردة» فلا يجوز أن ننسى أن القانون ماهو إلا أداة لحاية الحقسوق والحريات0©. 
ويتجى أيضا هذا الهدف فى الرقابة الدستورية التى تمارسها المحكمة بمناسبة نزاع 
معروض على القضاء العادى لأنه يثير قضية الدستورية بمناسبة الادعاء بأن التشريع 
المطعون عليه يحول دون حماية الحقوق والحريات التى أعلنها الدستور. 


5 (ثالثا): إشباع الحاجات المتطورة للمجتمع 

تعتبر هذه الرقابة من الوظائف الفنية القضائية حين ينهض بها قضاة متخصصون 
قادرون على كفالة الرقابة على القوانين» وهى وظيفة إبداعية أبعد بكثير من الوظائف 
القضائية التقليدية التى يغلب عليها عنصر التفسير والتطبيق وخدمة القوانين» بل إن 
تفسير القضاء الدستورى للدستور يتم بمنهج جد تختلف عن منهج تفسير القوانين. 
ولقد عاب البعض على القضاء الدستورى حزيته الواسعة فى التقدير فى ضوء صياغة 
النص الدستورى مما يخشى معه أن تحل أحكامه محل نصوص الدستور. وهو قول محل 
نظرء ذلك أن ما تتصف به بعض النصوص الدستورية من خاصية عدم التحديد يتبح 
للقضاء الدستورى إشباع الاحتياجات المتطورة للمجتمع الديمقراطى . ولهذا قيل بإنه 
كلما نقصت صفة التحديد فى هذه النتصوص اتسعت سلطة المشرع وخخضع ف ممارستها 
للرقابة الدستورية» كما أن زيادة العناية بتدقيق صياغة النصوص لتكون محددة فى 
معانيها تؤدى من ناحية أخرى إلى تقليل حرية المشرع وتقييد الرقابة على الدستورية» ما 
يصيب الدستور بالجمود» وذلك باعتبار أن الرقابة على دستورية القوانين تتيح للقضاء 
الدستورى فرصة التجاوب مع احتياجات المجتمع المتطورة لكى تكون نصوص الدستور 
على الدوام عملا حيا لا ينوقف نبضه. ويمكن أن نشير فى هذا الصدد إلى دور 
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المحكمة العليا الأمريكية فى تفسير الدستور الاتحادى الذى مضى عليه قرنان من الزمان 
والذى تتصف نصوصه بأنها ليست على جانب كبير من التحديد» فقد ذهب الفقه 
الأمريكى إلى أن هذه الصفة سمحت للدستور الأمريكى بأن يتجاوب مع مجتمع حر 
متطور» وقال بأنه إذا كانت صفة التحديد تحتل موقع الشرف فى القرار الإدارى فإنها 
تعتبر أمرا قاتلا إذا لحقت دستورا يريد أن يعيش .2١(‏ وفى هذا المعنى قالت المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر إن الدستور وثيقة تقدمية لا ترتد مفاهيمها إلى حقبة ماضية 
وإنما تمثل القواعد التى يقوم عليها والتى صاغتها الإرادة الشعبية انطلاقة إلى تغيير لا 
يصد عنه التطور آفاقه الرحبة(©2. 

وكان البعض قد انتقد الرقابة الدستورية تأسيسا على أنها تخنق خيال رجال السياسة 
وتكسر حيوية المشرع» وقال بأن نصوص الدستورية تبدو ميتة إلى أن تأنى السياسة 
فتبعث فيها الحياة . إلا أن هذا القول لم يصمد للنقد على أساس أن القضاء الدستورى 
فى غمار تفسيره للقواعد الدستورية يبحث عن الحلول الجديدة للمشاكل 
الاجتماعية » وأنه يصاحب تطور الضمير والسلوك والمصالح الاجتماعية . والقول بأن 
القضاء الدستورى يصادر خيال رجال السياسة مردود بأن المبادئْ الدستورية مملوءة 
بالرغبة والأمل. ويأتى هذا القضاء لكى يحقق معايشة التطور الاجتماعى7"© باسم 
الدستور وباسم الوعود التى عبر عنها . 


مه هه عو 


71 (رابعا): تحقيق الاستقرار السياسى والقانونى 

تؤدى الرقابة على دستورية القانون إلى حسم النزاع بين الاتجاهات السياسية حول 
مضمون بعض القوانين» وذلك إذا ما حدثث مواجهة بين الأغلبية والمعارضة حول 
مسائل مهمة ثار حولها خلاف دستورى» ففى هذه الحالة يكون الالتجاء إلى القضاء 
الدستورى ضروريا حسم هذه المواجهة . وعندئذ تؤدى الرقابة على دستورية القوانين إلى 


لفق ,مه 1ع مهمع مشارا إليه في .56 .2 ,أت .08 ,نات19901 

(0) المحكمة الدستورية العليا فى ؛ يناير ١997‏ فى القضية رقم "؟ لسئة 8 قضائية دستورية:» الحريدة 
الرسمية العدد (5) فى 71 يناير سنة 18915 , 

9 انظر: .0 .أت .02 ,لل8 1011556 12011311110116 


فول 





تجدب الاضطراب التشريعى إذا ما جاءت أغلبية برلمانية جديدة تريد المساس بالقانون» 
طالما أن القضاء الدستورى قد قال كلمته بشأن مدى مطابقة هذا القانون للدستور (23. 
ومن خلال الرقابة الدستورية يمكن ضمان سير السلطات العامة وتقسيم 
الاختتصاصات فيا بينها. وتتجه بعض القوانين إلى تخويل أجهزة الرقابة الدستورية 
سلطة التحقق من سلامة انتخاب أعضاء البرمان» كما فى فرنسا والمغرب 2297 


وقد لوحظ أن المجلس الدستورى فى فرنسا قد التجأ إلى منهج خاص ف التفسير فى 
بعض قراراته كسلاح للتخفيف من الصراعات السياسية» والاتجاه إلى إحداث القوانين 
بين الأغلبية والمعارضة 9©, 


كما تسهم الرقابة على دستورية القوانين فى تحقيق الاستقرار القسانونى وحسم 
المنازعات حول الحقوق والمراكز القانونية التى تنشأ عن طريق القانون . فالقضاء العادى 
ينظر منازعات تحكمها تشريعات مختلفة بمثابة شبكة معقدة من القوانين. ومالم يوجد 
قضاء دستورى يربط فروع هذه الشبكة بمصدر واحد هو الدستورء فإن ذلك سوف 
يخل بوحدة النظام القانونى الذى يقف الدستور على قمته . وهو ما يتتجلى فى انفراد 
القضاء الدستورى بتحديد معانى الدستور فى مقام الرقابة على الدستورية» فيحافظ 
بذلك على الاستقرار القانونى القائم على سيادة الدستور. ولهذا نجد أن المحكمة 


(١)انظر:‏ 
م2 لومم عتأطنام غتمعل صمناءع1[مء ,كته! كعل أعصصمناء ذل أقناز 8[قنامم ع1 ردعذامله1 أ معتنام10 
1 9 - 42 .م ,1986 151011168 
وقد لوحظ أن تشكيل القضاء الدستورى فى أوروبا الغربية يتضمن تمثيل الطابع الديمقراطى للسلطة 
السياسية ففى فرنسا يشكل المجلس الدستورى من 4 أعضاء يخشار كل من رئيس أبخمهورية ورئيس 
الجمعية الوطنية ورئيس مجلس الشيوخ ثلاثة منهم» وف ألمانيا تتكون المحكمة الدستورية الفيدرالية من ١5‏ 
عضوا يختار كل من البرلان الاتحادى وبرمان الولايات 8 منهم» وفى النمسا تتكون المحكمة الدسشورية 
النمساوية من ١4‏ عضبوا و ” احتياطيين يختارهم رئيس الجمهورية بناء على اقتراح الحكومة الفيدرالية 
لثيانية أعضاء والمجلس الوطنى لثلاثة أعضاءء والمجلس الفيدرال لثلاثة أعضاء؛ وفى إيطاليا تتكون 
المحكمة الدسنتورية من ١6‏ عضوا يختار كل من رئيس الجمهورية والبرئان ومجلس القضاء الأعلى © منهم » 
وفى أسبائيا تتكون المحكمة الدستورية من ١7‏ عضو بناء على اقتراح الكونجرس لاربعة أعضاء. ونجلس 
الشيوخ لأربعة أعضاء والحكومة لعضوين » والمجلس العام للقضاء لعضوين. 
20( لك 27 ممم ,11 رما .مه بأقتماعمل عل عفقط؟" ,أوستامسرعظ 2/2012 
( )نفدم [أعقدمه جل ععمم0تتومسز هآ فصقل «مغماءوو ع نمال معبحهد16 دعآ بقلوا/ا عتلسموة1 4 
1155-0 ,وم 1999 ,كلوط ,0.10.1 سآ بأعصدمة 


تند 





الدستورية العليا فى مصر فى مقام تحديد المقصود بالشريعة الإسلامية كمصدر أساسى 
للتشريع قصرت مدلولها على الأحكام الشرعية القطعية فى ثبوتها ودلالتهاء ووصفتها 
بأنها تمثل من الشريعة الإسلامية مبادئها الكلية وأصولها الثابتة التى لا تحتمل تأويلا أو 
تبديلاء ومن غير المتصيور بالتالى أن يتغير مفهومها تبعا لتغير الزمان والمكان» إذ هى 
عصية على التعديل ولا يجوز الخروج عليها ("2. 
فالرقابة على دستورية القوانين لا تنتهى بوضع الدستور على قمة النظام القانونى 
فحسب» وإنم| تعمل على وحلته . فالدستور تنعكس نصوصه على جميع فروع النظام 
القانونى» ما يسمح تجاوزا بوجود قانون دستورى جنائى » وقانون دستورى مدنى ؛ 
وقانون دستورى اقتصادى » وقانون دستورى للعمل» وفانون دستورى للوظيفة العامة 
وقانون دستورى للأسرة» وقانون دستورى للحياة السياسية» وقانون دستسورى 
للضرائب . إلخ. 
وهكذاء فإن النظام القانونى يبدو متعددا فى مصادره وفى وسائله وفى المصالح التى 
يحميهاء وترك هذا التعدد على عواهنه يؤدى إلى الفوضى القانونية 29. إلا أن الدستور 
هو الذى يحول دون هذه الفوضى» حين يضمن خضوع كل فروع النظام القانونى 
لمبادئْ دستورية واحدة. وتأتى الرقابة الدستورية فتكفل وحدة النظام القانونى على يد 
الدستور» فتسهم بذلك فى تحقيق الاستقرار القانونى . 


(1) دستورية عليا فى ١0‏ مايو سنة “1941 فى القضية رقم لسئة 8 قضائية (دستورية )2 الجريدة الرسمية ه 
يوئية 1997 العدد(؟؟ تابع) . 
(؟)انظر: 1 


24 ,أت .00 ,للق16011556 16ل تمتطط100 


مل 





الباب الثسالث 
أشكال الرقابة الدستورية 


41 عرض عام لأشكال الرقابة الدستورية 

يبين من استقراء تطور الرقابة الدستورية أنها لا تخرج عن أحد الأشكال الآتية : 

)١(‏ الرقابة التبعية» كا فى النموذج الأمريكى .2١(‏ وتكون مسن خلال الدفع أمام 
المحكمة ذات الاختصاص بنظر نزاع معين . وتوجد فى الولايات المتحدة الأمريكية» 
وسويسراء واليونان» والبرتغال. ووجود هذا الشكل من الرقابة الدستورية فى دول 
أخرى غير الولايات المتحدة لا يمنع من أخذها بأشكال أخرى من هذه الرقابة . 

(؟) الرقابة السابقة» ا فى فرنسا بحسب الأصل» وف النمسا وإيطاليا والبرتغال 
وعدد من دول وسط أورباء فى حدود معيئة. وتتم من خلال الطعن على مشروعات 

() الرقابة المجردة» وهى رقابة لاحفة تتم أمام محكمة دستورية (متخصصة) بطريق 
الدعوى المباشرة . وتعرض فيها المسألة الدستورية بعد صدور القانون دون ارتباط بنزاع 
حول تطبيق القاعدة القانونية المطعون عليها؛ كبا فى ألمانياء والنمساء وأسبانياء 
والبرتغال . 

(4) الرقابة المحددة. وهى رقابة لاحقة تتم أمام محكمة دستورية (متخصصة) 
بطريق الدعوى . إلا أن المسألة الدستورية المعروضة عليها ترتبط بنزاع حول تطبيق 


)١(‏ انظر بند 4١‏ فيا تقدم. 





القاعدة القانونية المطعون عليها. ويعتبر هذا الارتباط شرطا لقبول الدستورية أمام 
المحكمة . ومثالها فى ألمانياء وإيطالياء والنمساء وأسبانياء والبرتغال. 

(©) الرقابة المباشرة» وهى رقابة لاحقة تنم أمام محكمة دستورية (متخصصة) بطريق 
الدعوى المرفوعة بواسطة أحد الأشخاص . إلا أن المسألة الدستورية المعروضة عليها 
ترتبط بادعاء حدوث ضرر بأحد الحقوق الأساسية (أى التى يحميها الدستور) للشخص 
رافع الدعوى . وترد هذه الرقابة على أى عمل من أعمال السلطة العامة سواء كانت هى 
السلطة التشريعية (القواعد القانونية التشريعية)» أو التنفيذية (القواعد القانونية 
اللائحية)» أو القضائية (الأحكام). وذلك فى الحدود التى ينص عليها الدستور أو 
القانون فى الدولة الآحذة بهذا الشكل من الرقابة . 

ويلاحظ أن هذه الأشكال على اختلافها ترتد إلى نظامين : 

أ- رقابة سابقة على إصدار القاعدة القانونية محل الطعن ‏ وينفرد بها الشكل الثانى 
من الرقابة . 

ب - رقابة لاحقة على إصدار القاعدة القانونية محل الطعن ‏ وتندرج تحتها سائر 
أشكال الرقابة» (الأول ومن الثالث إلى الخامس) . وفيها يل ندرس هذين النظامين. 


حل 





الفصل الأول 
نظام الرقابة الدستورية السابقة 


تطور نظام الرقابة السابقة: 

الرقابة السابقة هى رقابة وقائية "2676814" وتسمى بذلك لأنها تتم فى مرحلة 
إنشاء القاعدة القانونية» أى قبل إصدارها وقبل تطبيقها بطبيعة الحال . 

ويتجلى نموذجها فى المجلس الدستورى الفرنسى . وقد أنشئ بوجه خاص حتى 
يلتزم البرمان بأن يزاول اختصاصه وفقا للدستور. وقد استقر الأمر على تفضيل استخدام 
لفظ (المجلس الدستورى)» للإشارة إلى الهيئة المختصة بالرقابة حتى لا يخضع البرلان 
لرقابة المحكمة. ويعتبر المجلس الدستورى جهازا سياسيا يهارس وظيفة قضائية )١(‏ 
(©11عصهمناء نل تناز همناعدهة 56[]) » هى بحسب الأصل » التحقق من دستورية 
القرارات الصادرة من البررلان. 

وقد عبر كاريه دى مالبيرج(") انان 06 09:1 وهظموق من أنصار الدولة 
الشرعية ‏ عن أساس الرقابة السابقة فى قوله؛ بأنه يجب على المشرع عند وضع 
التشريعات أن يبحث ما إذا كان التشريع مطابقا للدستور وأن يحسم كل الصعوبات 
التى تشور فى هذا الشأن» فإذا ما أقر المشرع تشريعاء فإن واقعة إقراره تجعل التشريع 
فوق أى جدل يتعلق بدستوريته . وعلى ذلك؛ فلا يجوز لأية سلطة, ولا يجوز لأى 
قاض بوجه خاص» أن يعيد بحث مدى مطابقة التشريع للدستور . فالبرلمان هو 


)١(‏ ,آ 10226 ,16100106 60102 20 ,قعناس 12020 ,اعصطه أتطاقدمه [أع25مت غنآ ,عتتقطعنا وأمعمةا 
.1207 

(؟) انظر: 1933 فتهة2 ,6861316م 7016816 12 ع0 دمأذدعرصنة 101 هآ ,مئء5ل89 ع2 ,عصةن لممسررة1 
1 1984 ,رقضة بقعتدسهطمع8 .2660) 


1١ 7/ 





صاحب السيادة فى هذا القانون. وكل ما يمكن قوله بعد ذلك هو أن تفسير الدستور 
يملكه البرلان» لأنه يهارس سلطات السيادة» وبها يصبح هو القاضى فى دستورية 
تشريعاته. وكنتيجة لذلك» فليس للمحاكم أن تفسر الدستور وليس لا على الأقل 
أية سلطة تجاه المشرع . وعلى القاضى أن يطبق التشريع وليس له أن يرتفع إلى ما هو أعلى 
منه وهو الدستور» لأن مهمته تنتهى عند تطبيق التشريع وحده. وقد بينا أن هذا الفكر 
المستمد من نظرية الدولة الشرعية» قد انتهى فى ضوء نظرية الدولة القانونية .2١9‏ 

وتأثرا مبذا الفكر نودى فى فرنسا بالرقابة السياسية على دستورية القوانين دون الرقابة 
القضائية!'2» فنص دستور السنة الثانية للثورة )١1749 7/١7 /١15(‏ على إسناد مهمة 
الرقابة إلى مجلس الشيوخ» على أن تكون هذه الرقابة سابقة على إصدار القوانين. وقد 
عجز هذا المجلس عن مباشرة اختصاصه بفاعلية فتحول إلى أداة فى يد نابليون يسيره 
وفق مشيئته . وساهم فى هذا العجز أن مجلس الشيوخ كان لا يراقب إلا القوانين التى 
تحال إليه بواسطة الحكومة أو من هيئة التريبونات 115102869» (إحدى اللجتمعيات 
المنشأة بدستور السنة الثامنة وألغيت سنة »)١1807/‏ ولم يجرؤ هذا المجلس على الحكم 
بعدم دستورية أحد القوانين» وظهر هذا النظام مرة أخصرى فى دستور ١5‏ يناير سئة 
7 الذى نصت مقدمته على أن مجلس الشيسوخ هو حارس العهد الأساسى 
والحريات العامة . وشابته نفس الملاحظات الواردة على المجلس الأول» مما أدى إلى 
عدم التفكير فيه مرة أخرى بعد سنة 1807 تاريخ إلغاء الدستور. إلى أن وضع دستور 
سئة 1445 فظهرت الفكرة مرة أخرى تحت اسم اللجنة الدستورية 6انصمه0" 
"005110108261))» مع تقييدها بعدم التدخل لبحث دستورية القوانين إلا بتوافر 
شروط وتطبييق إجراءات معيئة تتمثل أساسا فى توجيه طلب إليها من رئيس الجمهورية 
ورئيس مجلس الجمهورية بموافقة الأغلبية المطلقة لهذا المجلس» وذلك قبل صدور 
القانون» وبشرط ألا يتعلق إلا بالفصول العشرة الأولى الخاصة بتنظيم السلطات 
العمومية فى الدولة» فضلا عن طغيان الجانب السياسى عليها. وجاء دستور سنة 
4 فسار على نفس المنهج من حيث الرقابة السابقة» فأنشأ هيئة تسمى المجلس 


(1) انظ رما تقدم بند 47ص 116 . 
(1) انظر فى تطور فكرة الرقابة السياسية : ,2,1980عطةهصمع1 ,لعصده نان اقممه 2025611 عنآ ,ممتقطمدسآ .2 
100318 


امل 





الدستورى «10]308261ا0028) 0025611 وعلى الرغم من التشكيل السياسى لهذه 
الهيئة » فكما سنبين فيه| بعد» فقد أصبحت تقارس وظيفة قضائية0©. 

ومن حيث الرقابة السابقة (الوقائية) التى يوارسها المجلس الدستورى فإنها وجوبية 
فيا يتعلق بالقوانين العضوية 0188311010065 1-015) واللوائح الصادرة من الرمان. وعدا 
هاتين ا حالتين» تكون اختيارية» إذا ما دعى المجلس الدستورى للنظر فى دستورية 
مشروعات القوانين أو أحد الاتفاقيات الدولية» وذلك وفقا للإجراءات التى ينص 
عليها الدستور7؟). 

وقد أخحذت بعض الدول بالرقابة السابقة بجانب الرقابة اللاحقة- فى حدود 
معيئة . ففى النمساء نص الدستور الاتحادى (المادة 178/ 7) على أنه بناء على طلب 
الحكومة الاتحادية أو حكومة أحد الأقاليم» تعلن المحكمة الدستورية ما إذا كان أى 
عمل محدد ما تباشره الحكومة الاتحادية أو المحلية يتعلق بتوزيع الاختصاصات فيا 
بينهاء يتفق مع الدستور أم لا. ويستوى فى ذلك أن يكون هذا العمل من مشروعات 
القوانين أو مشروعات اللوائح . وينحصر دور المحكمة الدستورية فى تحديد ما إذا كان 
مشروع القانون أو مشروع اللائحة المعروضة عليهاء يدخل فى اختصاص الحكومة 
الاتحادية أو الحكومة المحلية 1.82067. وفى هذا النطاق» فإن المحكمة الدستورية لا 
تملك بحث ما إذا كانت القاعدة المحالة إليه تطابق الدستور أم ل١91©.‏ 


(١)انظر:‏ ,62,52-6 ,011 ,00 ,8156 ءانآ 
(؟) تمارس الرقابة السابقة بناء على طلب رئيس الجمهورية بحكم رعايته لاحترام الدستور» والوزير الأول 
(رئيس الحكومة) ورئيس الجمعية الوطنية» ورئيس مجلس الشيوخ . ويجوز لأى من هؤلاء أن يقدم طلبا إلى 
المجلس الدستورى للنظر فى مدى دستورية اتفاقية دولية (طبقا للمادة 64 من الدستور)ء أو تشريع وافق 
عليه البررلان ول يتم إصداره (طبقا لليادة "١‏ من الدستور) . 
ويجوز لرئيس الحكومة أو لرئيس الجمعية الوطنية إذا ما قدم تعديل أو اقتراح بقانون» وحدث خلاف فى 
الرأى بين الاثنين حول مدى اختصاص المشيع به أن يطلب أى منهما من المجلس الدستورى النظر فى 
الأمر وفقا للدستور» ويجوز لستين نائبا فى الجمعية الوطنية أو فى مجلس الشيوخ» أن يطلبوا من المجلس 
الدستورى بحث مدى دستورية النصوص التشريعية التى أقرها البرلمان قبل إصدارها . 
ويجوز للوزير الأول وحده أن يطلب من المجلس الدستورى بحث ما إذا كان نص تشريعى تسم صدوره 
فعلا مدخمل فى اختصاص السلطة اللائحية (المادة /””/ ؟ من الدستور) . 1 
انظر: -همنان0تأقطمه ععاقنال 19 06 لهدم اقمع 2ه[ عتتقناهمسق ,كتقعمةر] أعمدم دملاكدم العقصمت 
.142 ,141.م ,1987 بقعتصمومع8 ع1اعم 
() قد 18 ع0 20081 متعاص[ عكتقتتسصسخ بعممغتاع تعدخ علأعمدم اط نمدم م00 زاو#مطساء56 ععامانا 
,60 ,1987 بقعتسمدمع] بع [أعصده تا نكتاقدمه غ16 
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وفى إيطالياء فإن المحكمة الدستورية تباشر رقابتها الوقائية طبقا للمادة ١71‏ من 
الدستور» حين تطلب الحكومة الإيطالية من هذه المحكمة بحث مدى الشرعية 
الدستورية للتشريعات التى تصدرها المجالس الإقليمية أو مدى ملاءمتها فى حل 
التنازع بين المصالح. وذلك فى حالة اعتراض الحكومة على هذه التشريعات وتصميم 
المجلس الإقليمى على هذه التشريعات رغم اعتراض اللتكومة . 
وفى البرتغال؛ طبقا لدستورها (المادة //717) يجوز لرئيس الجمهورية أن يطلب من 
المحكمة الدستورية تقدير مدى دستورية القواعد» التى تتضمنها المعاهدات الدولية 
المعروضة عليه ؛ للتصديق عليهاء وكذلك الشأن بالنسبة إلى القواعد التى تصدر من 
خلال التشريع أو المرسوم بقانون» وكذلك الشأن بالنسبة إلى أى اتفاق دولى يعرض 
للتوقيع عليه . كا يجوز بالنسبة للقوانين الأساسية أن يطلب رئيس الجمهورية أو رئيس 
الوزراء أو حمس أعضاء بالبرلمان "عناوناطدام86 18 عل ع16طدروووة” من المحكمة 
الدستورية بحث مدى دستوريتها قبل إصدارهاء كما يجوز للوزراء أيضا أن يطلبوا من 
المحكمة الدستورية بحث مدى دستورية القواعد الواردة فى المراسيم بقانون الإقليمية» 
والمراسيم التى تصدر لوائح تسرى على الجمهورية» والتى تعرض عليهم لتوثيقها(!». 
وقد اتجه عدد من دول وسط أوربا التى أخذت بالرقابة اللاحقة إلى أن تأخخذ أيضا 
بالرقابة السابقة فى حدود معينة. ففى بلغاريا تختص المحكمة الدستورية (دستور 
1١‏ بالرقابة السابقة على الاتفاقيات الدولية قبل التصديق عليها('2. وأقرت المجر 
(سنة )١1984‏ الرقابة السابقة على الاتفاقيات الدولية قبل التصديق عليهاء وكذا 
مشروعات القوانين (بصفة اختيارية) ولائحة الجمعية الوطنية”»). وأقرت رومانيا 
االرقابة السابقة على مشروعات القوانين بعد إقرارها من دائرتى البرلمان49». وفى 
بولنداء أجاز القانون الصادر فى أول أغسطس سنة ١94417‏ بشأن المحكمة الدستورية 
لرئيس الجمهورية أن يطلب من المحكمة الدستورية مراقبة دستورية القانون قبل 
(1)-1800 رةااعضتاه 1 أهدم6 10 عتتقتاصمة رقتقمبطمه2 أعتصم ل ناتاقهمء لقسساطتها عا بولتسعلة عل كزنام] 
,2.198 ,1987 ,1101163 
000( -نلأقمم عمع قناز هآ رعتمقع لم8 دع ع اأعصمه نا أقدمه عع قناز هآ ,101/8ه1أ1 - 02098 أمدمةع1 .1" 
.9 أله .م0 ,علقتاوعء عممصتاط دن عااعسصمقن 


فرق عممعناكا رع ع اأعصده نا تاكممء ععتاكناز 1 ,مظعمو دء ع اأعصده ل متأقهمء ععتاكناز ه1 ,الإصووءة1” 


66 مأك .م0 رعلة لزع 
)متت دة 16أد د10 نقهم0 ععتأكتال 18 رغتمقسراه 8 دع ع[أعصطاملغتط تأكممه عع لأكناز 12 ,ناعدع 1 زقة/1 


.8 ااه .ره ,علممعء 
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توثيقه وكذا الاتفاقية قية الدولية قبل التصديق عليها (المادة 20 


4 الوظيفة القضائية للمجلس الدستورى الفرنسى 
أنشئ المجلس الدستورى فى فرنسا طبقا لدستور ١9608‏ مبدف مراقبة أعمال 

البرلان» إلا أن الأعمال التحضيرية لنصوص الدستور وقرارات هذا المجلس أفصحت 
عن أن الهدف كان يرمى إلى كفالة الحاية الفعالة للحقوق والحريات. وقد تجل هذا 
التطور فى أن المجلس الدستورى أفصح فى قراره الصادر فى " نوفمبرسنة 271977 أنه 
ليس إلا جهازا منظما لنشاط السلطات العامة» ثم تطور قضاؤه فى ضوء التعديل 
الدستورى الصادر فى 9؟ أكتوبر سنة 191/5 » فامتد إلى حماية الحقوق والحريات0©. 

وتتصف وظيفة هذا المجلس بالطابع القضائى" 11111016026116" فيعتبر جهة 
من ذات اختصاص قضائى» مما يسمح باعتبار قراره حى) "1118650604" وقد لوحظ 
أن لائحة المجلس فى مسائل الانتخابات التشريعية قد عبرت عن قراره بأنه حكم (المادة 
5) كما أن المجلس اعتبر أن قراراته تحوز حجية الأمر المقضى ورفض أى طلب 
يمس هذه الحجية» وأكلاصرانة أن دوزةاله طانم قضائق 0 . ومع ذلك ذهب البعض 
إلى أن هذا المجلس هو جهاز سياسى قانونى '06ا301010 - معتانادم عموع0". ما 
ل 1 النظر القانونية والملاءمة 
السياسية*». وذهب البعض الأحر إلى أنه جهة ذات طابع خاص " 13تقه6ع أنا؟" 
تساهم فى السياسة بقدر مساهمتها فى القانون» ولكنه ليس جهة قضائية(2. وذهب 
البعض الآخر إلى أنه جهاز سياسى سواء فى تشكيله أو فى وظيفته0©, 


١(‏ )عع عم متنا دع ع1 لعصحام تان تأقدمء ععنقداز 19 رعمعه201 مع ع اأعصدم نس تاكدمء عمتأاكناز 15 ركاعتاية0 
.2.118 نالك .مه عله 


000 ,0005 ,تال اأعناد16 ,1962 عتطمع :1101 6 بال ع 20 - 62 ,ملظ ممزوزء16 

زفرة 1 ناك .تزه ,آ رقتطه؟ ,انمه نغتاقدمه العقمم ع1 ,عمتقطاعد! وتمومة1 

(5) انظر: ,عتاطدام عمل عل عباوع1 ممناء لل تدز عصن الموع أعصدم تف لقدمء الأعقدمء عا ,عتتقاعيدا .1 
,19م 1979 


(6) نادى بذلك 1810286 عنومء 1ننقط الوزير السابق فى مداولات اللجئة الاستشارية الدستورية لدستور 
.١.١‏ انظر: .0.49 ,نأك .مه ,عتتقطعناآ 

(")نادى بذلك 2]6266ط0) وزير الداخعلية السابق والعضو السابق بالمجلس الدستورى فى ندوة عقدت بمديئة 
إكس أن بروفانس سنة /ا/91١‏ . انظر: .49.م ,ناه .00 ,لعتهطء ناآ 

0)نادى بذلك 0620 الوزير السايق ونائب رئيس جلس الدولة الفرنسى السابق والعضو السابق بالمجلس 
الدستورى فى ندوة إكس آن بروفانس 5.50 :56ل18علهآ . 


١ا/ا‎ 





على أنه لوحظ بأن الادعاء بالطابع السياسى لوظيفة المجلس الدستورى» يصطدم 
بالمبادئٌ الأساسية للقانون الدستورى سواء من حيث الديمقراطية أو من حيث المسئولية 
السياسية . فمن حيث الديمقراطية» فإن الانتخاب العام وحده هو مصدر السلطة» 
كما عبر عن ذلك دستور ١1048‏ باعتبار أن السيادة الوطنية يملكها الشعب ويارسها 
بواسطة ممثليه وبواسطة الاستفتاء (المادة ٠"‏ من الدستور)» بينما لا يعتبر أعضاء المجلس 
الدستورى ممثلين للشعب» كما أنهم ليسوا منتخبين» جما لا يجوز معه القول بأن المجلس 
يوارس سلطة سياسية . ومن حيث المسئولية السياسية» فإن كل سلطة سياسية تتحمل 
المسشولية؛ فالحكومة مسئولة أمام البرلمان» والبرلمان يمكن حله بواسطة رئيس 
الجمهورية» ومسئولية رئيس الجمهورية (وفقا للدستور الفرنسى) تنعقد مباشرة إما 
بواسطة الاستفتاء أو عند إعادة انتخابه» أو تنعقد بطريق غير مباشر من خلال طلب 
سحب الثقة من الحكومة أو انتتخاب الجمعية الوطنية . هذا بينا لا يعتبر أعضاء 
المجلس الدستورى مسئولين أمام أى شخص من الأشخاص فهم غير قابلين للعزل 
ويمكنهم استمرار الأعضاء الدائمين منهم فى مواقعهم حتى اموت . 

وواقع الأمر إلى أن المجلس الدستورى يأخذ موفعه مع إجراءات إصدار القانون 
فيسهم فى هذه العملية برقابته قبل الإصدار» وهو على هذا النحو يارس رقابة مؤسسية 
"'لضده لط ناقمز عآقطومه" لا رقابة قضائية» وذلك باعتبار أن دوره ‏ فى معظم 
نشاطاته يتم نحو إصدار التشريع وقبل تمام هذا الإصدار» ويارس اختصاصه فى 
غير خصومة 050088 (عدا الطعون الانتخابية) . 

وقيل فى اختنام هذا الجدل حول طبيعة المجلس الدستورى الفرنسى إن القائلين 
بطبيعته السياسية يعتمدون فى فكرهم على معيار ضيق لمفهوم جهة القضاء 
ناء نل نتناز ويجهلون التصور الحديث لوظيفة المجلس الدستورى» ولا يعتمدون فى 
تحليلهم على معرفة جيدة بالقانون المقارن وأضاف هذا القائل أن المجلس الدستورى 
الفرنسى قد دخل مع بعض الخصوصية فى طائفة المحاكم الدستورية الأوربية» سواء 
من حيث التشكيل أو من حيث الإجراءات 2"7, 


(1016)1 - عداو تناز ععم 30ل تقصصمء) م0 لل6 36 ملقصده لأتطقهمه لأعقوم عآ رده 1لأددنام1 مدع 
.7 6 .مم ,1996 ,1231102 (116طتام 
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وواقع الأمر أن اعتبار المجلس الدستورى جهة ذات اختصاص قضائى لا يعنى أنه 
هيئة قضائية عادية» إذ يتميز عنها من حيث طبيعة الأعمال التى يراقبها. فهو من ناحية 
يعتبر قاضى التشريع "12101 06 1086" قبل إصداره . ويمتد اختتصاصه(" إلى التشريع 
بعد إصداره عندما يارس الرقابة السابقة على مشروع قانون جديد يعدل فى قانون سابق 
أو يكمله أو يعدل فى نطاق تطبيقه ففى هذه الحالة يتتصدى المجلس الدستورى لبحث 
مدى دستورية التشريع الذى يعدله القانون المطعون عليه قبل إصداره. وهو من ناحية 
أخرى قاضى الانتخابات . وهو ما يميزه عن جهات القضاء الأتحرى لأن اختصاصه 
يرد على أعمال تعبر عن إرادة الشعب(؟). 


٠‏ تقدير الرقابة السابقة 
وتتميز الرقابة السابقة بأنها رقابة مجردة: لا تتعلق بنزاع معين معروض على القضاء 
العادى . 


لاك أن الرقابة السابقة على دستورية القوانين فى حدود معينة ‏ تحقق نوعا من 
الاستقرار الدستورى فى البلاد. فهى رقابة وققائية تضمن قيام القوانين على أسس 
دستورية مع تفادى مفاجآت التطبيق العملى التى قد تصيب قوانين أساسية تمس 
الحقوق السياسية أو نظام الحكم . 

على أن الرقابة اللاحقة تتميز عن هذه الرقابة بأنها تكشف العيوب الدستورية التى 
تكشّف عنها تطبيق النص عندما يرى نور الحياة» ببخلاف الرقابة السابقة. كم أنه 
يلاحق بالرقابة التشريعات السابقة على الدستور والتى تتنافى مع إرادة المشرع 
الدستورى » إذا ما نكل المشرع العادى عن تعديل هذه التشريعات ب| يتفق مع 
الدستور. فضلا عن أنه فى حالة الرقابة السابقة ‏ الاختيارية ‏ تضطر المحاكم إلى تطبيق 
قوانين مخالفة للدستور بسبب عدم مباشرة هذه الرقابة قبل إصدار القانون . 


لق .3 (1993 - 1959) .غققمك ,تال اتعناء16 ,1985 1320161 نال 1 187 - 85 .0ل دمزوله106 
زفق .54 ,ءات .مه ,عتتقطمياآ 


١ا/؟‎ 





١--الاتجاه‏ نحو الأخذ بالرقابة اللاحقة فى فرنسا 

وفى ضوء هذا النقد تقدم رئيس الجمهورية الفرنسية فى الدورة الثانية العادية 
1190-0 ) بناء على اقتراح الحكومة» بمشروع قانون دستورى يورد تعديلا على 
المواد ١‏ و 57و 57 من الدستور الفرنسى بها يؤدى إلى استتحداث الرقابة اللاحقة 
دستورية القوانين عن طريق الدفع» بالإضافة إلى الرقابة السابقة. | تقدمت الحكومة 
فى الوقت نفسه بمشروع قانون أساسى يعدل الأمر الصادر فى / نوفمبر سنة ١104‏ 
بإصدار القانون الأساسى الخاص بالمجلس الدستورى . ويقضى التعديل الدستورى 
المقترح بتخويل المجلس الدستورى سلطة مراقبة دستورية التشريعات بناء على إحالتها 
إليه من المحكمة العادية» با يدخل على النظام الفرنسى رقابة دستورية لاحقة على 
تطبيق القانون يحركها أحد الأفراد من خلال الدفع أمام المحكمة العادية بمناسبة طرح 
دعواه أمامهاء وإذا قرر المجلس عدم دستورية النص» توقف العمل به. وتحال المسألة 
الدستورية إلى المجلس الدستورى» إما من مجلس الدولة أو من محكمة النقض أر من 
أى محكمة لا تخضع إلى أى من هاتين الجهتين . ويتقيد الدفع بعدم الدستورية الذى 
يثير قضية الرقابة الدستورية اللاحقة أمام المجلس الدستورى بأن يتعلق بالنصوص 
الخاصة بالحقوق الأساسية. وطبقالمذا الاقتراح» فإن المجلس الدستورى لا تدخل 
الدعوى الدستورية فى حوزته مباشرة» وإنما يجب أن يتم ذلك بمناسبة إثارة المسألة 
الدستورية أمام إحدى المحاكم المشار إليهاء ويحوز قرار المجلس الدستورى حجية 
مطلقة حول المسألة الدستورية ب| لا يسمح بالمنازعة فيها من جديد» ويعمل به اعتبارا 
من تاريخ نشره ما لم يقرر المجلس رجعية أشره» وذلك بالنسبة للتشريعات السابقة على 
دستورى 19445 و1158 باعتبار أن هذه التشريعات تعتبر ملغاه بقوة هذين 
الدستورين . وقد وافقت الجمعية الوطنية ومجلس الشيوخ على هذا التعديل فى القراءتين 
الأولى والثانية بعد إجراء بعض التعديلات . إلا أن اللجنة الاستشارية لتعديل الدستور 
قدمت اقتراحا مقتضاه.؛ أنه يترتب على قرار المجلس الدستورى بعدم الدستورية مجرد 
إلغاء النص المطعون عليه دون إبطاله بأثر رجعى» مع عدم جواز تطبيق هذا النص على 
الدعوى المنظورة أمام المحكمة العادية والتى أثير أمامها الدفع بعدم الدستورية . هذا 
مع عدم جواز ممارسة هذه الرقابة على القوانين السابقة على إصدار التعديل الدستورى 
14 





إلا بعد سنتين من هذا الإصدار. وإذ عرض هذا الاقتراح على الحكومة لم توافق عليه 
حكومة بالادير» ثم تقدمت الحيئة البرلمانبة الاشتراكية بالجمعية الوطنية بتعديل على 
اقتراح اللجنة الاستشارية لم يلق التأييد» ثم أعلن وزير العدل أنه يجب بحث الفلسفة 
القانونية التى منعت إعادة النظر فى القواعد القانونية التى تم إصدارها بعد تطبيقها . 
ومن ثم» تم إرجاء بحث التعديل الدستورى الذى استهدف الأحذ بالرقابة اللاحقة 
بالإضافة إلى الرقابة السابقة20. 


)00( .0.191-212م ,نأك تزه رعكتقطعناآ 


1١ا/ه‎ 





الفصل الثانى 
نظام الرقابة الدستورية اللاحقة 


65 تمهيد 

تنصب هذه الرقابة على القفاعدة القانونية بعد صدورها طبقا للدسئور. وفى هذا 
الصدد تختلف نظم القضاء الدستورى حول أشكال هذه الرقابة» ولكنها تتحد فيها بينها 
فى رسالة واحدة هى الرقابة على دستورية القانون . وفيها يل نعسرض لأشكال الرقابة 
الدستورية التى تندرج تحت هذا النوع من الرقابة . 


١ا/ك‎ 





المبحث الأول 
الرقابة التبعية (النموذج الأمريكى) 


مه_ماهيتها 

تتحدد الرقابة الدستورية التبعية ‏ المطبقة أصلا فى الولايات المتحدة الأمريكية ‏ من 
خلال طعن قضائى عادى أمام إحدى المحاكم» يثار فيه دفع بعدم دستورية القاعدة 
القانونية المطلوب تطبيقها. ولهذا أطلق عليها البعض الطعن القضائى 10010181" 
"16ت إشارة إلى أن هذه الرقابة تابعة لهذا الطعن . وتعتبر من أهم ملامح القانون 
الدستورى فى الولايات المتحدة الأمريكية. ومن خلال هذا الطعن تملك المحاكم أن 
تنظر فى مدى دستورية التشريعات الاتحادية وتشريعات الولايات وغيرها من الأعمال 
التى يختص الكونجرس الأمريكى باتخاذها. وتكون الكلمة الأخيرة فى المسألة 
الدستورية للمحكمة الاتحادية العليا الأمريكية . فالرقابة الدستورية الأمريكية رقابة 
غير مركزية تباشرها المحاكم العادية تحت رقابة المحكمة الاتحادية العليا . 

وقد ظهر هذا الطعن لأول مرة فى قضية "8120650 .77 لإ5نا2/81" حيث قررت 
المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية أن أحد التشريعات الصادرة من الكونجرس لا تتفق 
مع الدستور. وقد أوضح القاضى مارشال رئيس المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية أن 
القضاة يملكون تفسير كل من الدستور والتشريع» فإذا وجدوا خلافا بينهما وجب 
تفضيل الدستور على التشريع » لأن فى ذلك تفضيل لإرادة الشعب على إرادة نوابه(!؟. 
وقد استقرت أحكام المحكمة الاتحادية العليا الأمريكية على هذا المبدأ» وبمقتضاه 





)١(‏ انظر الحكم الصادر فى قضية (1803) 137 (.11.5 5) .© 1 . مشار إليه فى المؤلف الذى أصدره مجلس 
الشيوخ الأمريكى تحت عنوان : 
-0تتقلث ,تام لقاع ومتع 12 لتتة 15 ةلالقتتة - وعتعدرة 04 قعنهقا5 لعاتمنآ عط 02 متالطتاكصم ع1" 
-قتانطاقة 117 ,1992 ,29 عسنال 0غ 65)ة)5 لعائمنآ عط 04 غتنامه ماع ةمناة عطا بره وعقد 028 200005] 
1 ,1996 103 
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اختصت بتفسير كل من الدستور والتشريع .2١(‏ وباستقراء أحكام المحكمة الاتحادية 
العليا الأمريكية؛» يبين أنها قد استندت إلى عدة معايير فى نتمارسة رقابتها الدستورية ؛ 
تتمثل إما فى الخرص على التحقق من عدم مطابقة التشريع للدستور("©» إذا ما اقتضت 
الضرورة ذلك بكل دقة(©: أو أن يكون واضع التشريع قد ارتكب خطأ واضحا فيه 
يتعلق بتطبيق الدستور”؟». وأحيانا اقتصرت المحكمة على بحث مدى دستورية 
التشريع دون بحث دوافعه أو سياسته أو حكمته: أو مدى توافقه مع العدالة 
الطبيعية» أو المبادىٌ الرئيسية لنظام الحكمء أو روح الدستور”*)؛ وأحيانا أخرى 
اعتمدت على قرينة الدستورية فى التشريع9». 

وتتميز هذه الرقابة الدستورية بأنها محددة وتابعة . فهى محددة لتعلقها بنزاع معين 
معروض أمام المحكمة» وهى تابعة لأنها لا تشار إلا تبعا لمسألة موضوعية معروضة 
عليها. ويشترط لذلك أن تتمثل هذه المسألة الموضوعية فى نزاع حول إثبات ضرر بسبب 
انتهاك حق قانونى من الحقوق التى أنشأها الدستور أو القانون» أو من حقوق القانون 
العام الأنجلو سكسونى 181 2ه تتتتطه 776 , 

وقد ظل شكل الطعن القضائى 5617167 1001081 طوال القرن التاسع عشر تقريبا 
هو النظام الوحيد فى العالم للحاية القضائية للدستور. وقد امتد تطبيق هذا النظام إلى 
المستعمرات البريطانية الناطقة باللغة الإنجليزية وإلى إيراندا. إلا أنه فى بريطانيا ل 
يطبق هذا النظام لعلة خاصة بها؛ هى عدم وجود دستور مكتوب» مماسمح 
للمحاكم ‏ من الناحية العملية إلى تحديد المقصود بقواعد الدستور لا 
تفسيرها. وقد امند تأثير الولايات المتحدة إلى اليابان عقب الحرب العالمية الشانية» مما 


)١(‏ أشار الفقه الأمريكى إلى أن المحكمة العليا الأمريكية استعانت فى تفسير الدساتير بأسائيد تاريخية» أو 
مستمدة من النص» أو من الفقهء أو الأتحلاق؛ أو الحرص» أو العلاقة بين التشريع والدستور. انظر 
المرجع السابق ص 5٠لا‏ و5" .7١‏ 


فق 0١‏ 0 1م06 مم 

فر الإأأققع 760 1ق 

0( 15216 مدعت 

)م( دمب مم0 - وما8 01 وسوأقتاء8 

0118117٠ (0‏ تان أأقهمء 01 جم متستامعرم 

إف4 565 لع 1هلآ قط 02 دم أابطتامدم ع5 
الم جع السابق ص 18 . 
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دفع المحاكم اليابانية إلى أن تلعب دورا محسوسا فى تفسير وحماية الدستور تحت شكل 
الطعن القضائى» مع بعض الملامح الخاصة بالثقافة القانونية اليابانية ('). ومن ناحية 
أخرى» فقد وجد هذا النموذج من الرقابة الدستورية تطبيقا فى معظم دساتير أمريكا 
اللاتينية فى القرنين التساسع عشر والعشرين. وعلى العكس من ذلك؛ لم يعرف هذا 
النموذج فى أوروبا فى القرن التاسع عشرء إلى أن ظهرت بعض ملامحه فى الدول 
الاسكندافية (النرويج» الدانمرك» أيسلنداء ثم السويد)؛ ثم فى هولندا (') وسويسرا 
واليونان"2. على أن هذه الدول أخذت أيضا وفى ذات الوقت ببعض الأشكال الأخرى 
للرقابة الدستورية. وقد كانت مصر ‏ قبل إنشاء المحكمة العليا ثم المحكمة 
الدستورية العليا وفقا لدستور 1١91/١‏ تأخل بالنموذج الأمريكى فى الرقابة على 
دستورية القوانين . 


4ه_أثرها 

يتمثل هذا الشكل من الرقابة الدستورية فى رقابة غير مركزية» ولا تضمن الحجية 
المطلقة لأحكام المحكمة فى المسائل الدستورية» فهى حجية قاصرة على أطراف 
الدعوى» فليست لها صفة مطلقة . إلا أن احترام السوابق القضائية فى الولايات المتحدة 
الأمريكية تخفف من حدة الحجية النسبية للأحكام. ومن ناحية أخرى» فإن هذا 
الشكل من الرقابة الدستورية لا يكفل استقرار المبادىٌ الدستورية» لأن من سلطة 


)١(‏ علدمم غ1 فصقل ده ناننتاقدمء 15 عل عاأعصضمناء أل تناز «متاععاميم هآ زلاوممع م هملو2 غء عاعتاتة0 
.1ت .02 ,3لتة1مم تدع من 
(؟) انظر: ١‏ 
الامطاع20 .14 مالنعه0) 6712505 طأع11 عط 11 0010158115 كتمع زه 11ملاع116ع1 ,انامتااءع20 .0.1 
.2 ,0110011آ ,تتتعطة [1أطتام لأأمطز1ا! قنات ]12 ,له[ 10021ألالأكترمه 11 01نأته0) ,نتعطاه لله 
.(153-162 
(7) -مسمعل ع1 قصقل عناعنةاواعع1 ع1 أن 6 تفده انهم عل ماده عآ عاءعمصتصظ رمن عل موروا4 
10 ,601151108716116 عع تاقبال عل لهنا0 1ق ممع م1 عتتقنسسقم رع أقأامعلاءء0 قعتلوىن 
1 ,1988 
.2 :0686155 لقة الامطاعم2 .71 و1نهه©)) عمععع:1 0 15 قاعم 6لاتنقاواعع1 01 باأعأبع؟1 [01219نل :كتادعه11 
.(151- 145 
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المحكمة العليا العدول عن مبادئها(١».‏ على أن هذا الشكل من الرقابة الدستورية يتميز 
بأنه يتيح للأفراد إثارة المسألة الدستورية مباشرة أمام المحاكم من خلال النزاع الموضوعى 
المعروض أمامهاء نما يكفل الحماية القضائية لحقوقهم وحرياتهم دون حاجة لإلجراءات 
خاصة قد تحول دون تحقيق منازعتهم الدستورية . ومع ذلك يعيب هذا النظام افتقاره إلى 
التخصص و«الانفراد الذى يعطى للمحكمة الدستورية كل الإمكانات للتفرغ للرقابة 
الدستورية» بالإضافة إلى أن حجية الأحكام الصادرة بناء على هذه الرقابة ليست مطلقة 
فى مواجهة الكافة . 


)١(‏ أشار المؤلف الذى وضعه مجلس الشيوخ الأمريكى» والذى أحلنا إليه فيها تقدم إلى عديد من السوابق فى 
هذا المعنى» المرجع السابق ص 50 ١‏ ؟ وما بعدها. 
وانظر فى هذا المعنى عدول المحكمة العليا سئة ١51”1/‏ عن المعيار الذى وضعته فى قضية 5م4014 . 
(7.28 ,اق طاصدات 0 لميع 06) 





اللبحث الثسانى 
الرقابةالمجردة 


ه»6-_ماهيتها 

الرقابة المجردة "48:81" هى أحد أشكال الرقابة اللاحقة التى يمارسها القضاء 
الدستورى المتخصص المحكمة الدستورية)» وتتميز بأنها لا تكون بمناسبة تطبيق 
المحكمة العادية للقاعدة التشريعية المطعون فى دستوريتها . ولهذا تتم هذه الرقابة بعيدًا 
عن شرط المصلحة فى الدعوى . والمثال التقليدى لحذه الرقابة نجده فى القانون 
الألانى(»» حيث يفتح باب الطعن سعيا وراء هذه الرقابة» لكل من الحكومة الألمانية 
الاتحادية وحكومات المقاطعات الألمانية» وثلث أعضاء البوندستاج (البرلمان الألمانى 
الاتحادى) . وكل مايشترط لقبول الطعن هو وجود اختلاف ف الأراء حول التطبيق 
العملى للقاعدة القانونية المطعون عليها سواء كانت تشريعية أو لائحية» ولا يكفى 
لذلك مجرد الاختلاف فى وجهات النظر السياسية . وقد أخمذت بها أيضا بعض الدول 
الأوروبية مثل النمسا وأسبانياء والبرتغال» وإيطاليا. 

ومن هناء لا يقتصر اختصاص المحكمة الدستورية على بحث المسألة الدستورية 
بالنظر إلى تعلقها بنزاع محدد بين خصمين معروض على القضاءء وإنما يمتد إلى بحث 
جميع النتائئج المدوقعة من وراء النصوص التشريعية المطعون عليها بعدم الدستورية . 
وبذلك تكون الفروض والتصورات أمامها حول تطبيق هذه النصوص أكثر اتساعاء لأن 
المعروض أمام المحكمة هو الصحة العامة للنصوص التشريعية لا صحتها بمناسبة 
تطبيقها على حالة محددة . 
)1 ) لممدطفم1 رتنه امع سقلطم؟ ماتوعل دعل ممناعع10م عل كعناوتصطعع اع معمسال6عمم2 رطعتةلطءة كملكا 

,119 ب128601:0131163 ةمع تلن 1020 لطقدمة الخ لمجعلع1 أعصهه نالط 0050 


وانظر تقرير رئيس المحكمة الدستورية الألمانية 21016 عوصدعقاه/7؟ المقدم إلى المؤتمر السابع للمحاكم 
الدستورية الأوروبية المنعقد فى لشبونة (77- "١‏ إبريل سنة /1941) . 
.8 ,1987 بقءتلطتمطمع] ب[ أع تمه نط تاقممء ععتاكدآ ع0 لهدم لتقامرع2] عمتة تاصق 





لحيل 





ويجوز للمحكمة أن تصدر قرارها فى الدعوى ولو تنازل عنها رافعها . 

والواضح أن الرقابة المجردة تأتى بحسب الأصل بمبادرة من إحدى الجهات العامة . 
أو إحدى المنظمات الاجتاعية المعينة . 

ومن تطبيقات هذا الشكل من الرقابة» نجد أن المحكمة الدستورية فى النمسا 
تختص طبقا للمادة ١/1179‏ من الدستور النمساوى بالنظر فى دستورية اللوائح الصادرة 
من هيئات الأقاليم بناء على طلب الحكومة الاتحادية» أو فى دستورية لوائح هيئة 
فيدرالية بناء على طلب حكومة محلية (تتعلق بإقليم معين). ى!| تختص المحكمة 
الدستورية طبقا لللمادة ١/١5٠‏ من الدستور النمساوى بالنظر فى دستورية تشريع 
إفليمى بناء على طلب الحكومة الفيدرالية» وبالنظر فى دستورية تشريع فيدرالى بناء على 
طلب حكومة أحد الأقاليم» وكذلك أيضا بناء على طلب ثلث أعضاء المجلس الوطنى 
أو المجلس الفيدرالى27. 

وفى أسبانيا أجاز الدستور فى المادة /١77‏ أ لبعض الجهات التى حددها (رئيس 
الحكومة أو محامى الشعب "6510نم 061 126162501" أو خمسون من أعضاء مجلس 
الشيوخ » والأجهزة التنفيذية للمجتمعات المستقلة» أو جمعيات هذه المجتمعات) رفع 
الدعوى مباشرة إلى المحكمة الدستورية سعيا وراء رقابة مجردة على دستورية قواعد لها 
قوة القانون7؟'. 

وف البرتغال أجاز الدستور فى المادة 7/14١‏ لجهات سياسية (رئيس الجمهورية» 
ورئيس البرلان» ورئيس الوزراء» والأمبودسان ''060وناة عل 22076007 16" والنائب 
العام» وعشر أعضاء البرلمان» والوزراء» ورؤساء الجمعيات التشريعية الإقليمية إذا ما 
بنى طلب إعلان عدم الدستورية على مخالفة حقوق الأقاليم المستقلة» أما إذا بنى طلب 
إعلان عدم الشرعية على النظام الأساسى أو التشريع العام للجمهورية رفع الدعوى 
مباشرة أمام المحكمة الدستورية للنظر فى دستورية قاعدة قانونية(". 

وقد ثار البحث حول ميعاد رفع الدعوى من أجل الرقابة المجردة . ولا شك فى أن 
الأمن القانونى هو أحد المبادئ الحاكمة فى أى نظام قانونى . وقد أخذت بعض القوانين 
بمبدأ تحديد ميعاد قصير لرفع هذه الدعوى ("ا شهور طبقا للادة ٠"‏ من قانون 
المحكمة الدستورية» 5*١‏ يوما طبقا للادة ١6١‏ من الدستور التونسى لسنة ١9/457‏ 
1) انظر التقرير النمساوى ف المؤثمر المشار إليه عاليه؛ المرجع السابق ص .51١‏ 
(1) انظر التقرير الأسبانى فى المؤتمر المشار إليه عاليه؛ المرجع السابق ص 48. 
() انظر التقرير البرتّغالى فى المؤتمر المشار إليه عاليه؛ المرجع السابق ص ١94‏ . 


ديل 





المعدل فى سنة 0) وأخذت بعض القوانين الأخرى بمبدأ تحديد ميعاد طويل (* 
شهور فى بلجيكا طبقا للمادة ١47‏ من الدستور المعدل سنة .)١1444‏ ومع ذلك فقد 
اتججهت معظم القوانين إلى عدم تحديد ميعاد لرفع هذه الدعوى(قانون المحكمة 
الدستورية الألمانية الاتحادية المعدل سنة ١1991‏ » وقانون المحكمة الدستورية 
النمساوية» وقانون المحكمة الدستورية البورتغالية وقانون المحكمة الدستورية فى كل 
من بلغارياء وكرواتياء وسلوفانياء وأستونياء والمجر» وليتوانياء وبولنداء والتشيك» 
وروسياء وأوكرانيا)(2». 

ولم يأخذ المشرع المصرى بحسب الأصل ببذه الرقابة حيث لا تجوز الدعوى الأصلية 
سبيلا للطعن بعدم دستورية القواعد الواردة فى النصوص التشريعية0©. 


5" تقديرها 

تتميز الرقابة المجردة بشلاث خصائص؛ فهى رقابة مجردة عن أية قضية تحددة 
معروضة أمام المحاكم العادية» بخلاف ال حال فى الرقابة المحددة. وهى رقابة تتم 
بالدعوى المباشرة أمام المحكمة الدستورية . وهى رقابة موضوعية للدفاع عن المصلحة 
العامة وليس دفاعا عن المصلحة الشسخصية لرافع الدعوى, ببخلاف الحال فى الرقابة 
من خلال الدعوى المباشرة(" , 

وواضح من عرض ماهية الرقابة المجردة أنها تنصب على القاعدة القانونية بعد 
صدورها ويكون ذلك قبل مدة كافية من تطبيقها العملى . ومن ثم فهى صورة متطورة 
من الرقابة السابقة التى تنصب على القواعد القانونية بعد إقرارها من البرلمان وقبل 
صدورها . فالرقابة على الدستورية هى رقابة مجردة لا من حيث عدم ارتباطها بنزاع 
معين أمام المحاكم العادية فحسب؟ وإنم| لأمها قد ترد على القواعد القانونية من خلال 
نصوصها الصماء قبل أن تسرى نور التطبيق العملى بشكل كاف لاستجلاء معانيها 


وكشف ما قد يعتورها من عيوب . 
(0)انظر: .2.18 مأك .هه ,لة:06856 ختمممة8] يقاوم 02 050ل مد 


وانظر: -همبطتاقدمعمذ دع عالتاوطة ممنعة'1 عل «دمأأعسلقعاصلل دنه[قل ع1 نمسم عله دعلسفمهة1 
.52-62 .زم ,1998 ,عالقصده 1د أ ةتهه ععاقنل 06 61200121[ عتتدنامعخ زعم معباظ د 6اللهد 
(1) دستورية عليا فى أول يناير سنئة 1445 فى القضية رقم 04 لسنة ١1“‏ قضائية (دستورية4» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج > قاعدة رقم ١١‏ ص ١١"‏ ؛لامايوسنة ١9885‏ فى القضية رقم ١6‏ قضائية 
الدستورية) المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم كا ص ل/الا؟. 
قرف 50-1 .0م ,أله ,نه تمدع له دملمفقسعم 
وراجع البندين لاه و65 من هذا المؤلف . 
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البحث الالث 
الرقاية المحددة 


/اه_ماهيتها 

الرقابة المجردة "0020166" هى التى تكون بمناسبة حالة معينة من حالات تطبيق 
القاعدة القانونية محل الطعن فى دستوريتها؛ مرفوع بشأنها دعوى أمام المحاكم العادية . 

ومن هناء فإن الرقابة المحددة تتحقق من خلال المسألة الفرعية بالدستور التى تثار 
أمام المحكمة العادية. وفى هذه الحالة توقف المحكمة العادية الدعوى وتحيل المسألة 
الدستورية إلى المحكمة الدستورية أو تكلف الخصم الذى أثار المسألة الدستورية برفع 
الدعوى الدستورية. ويشترط لقبول الدعوى الدستورية أمام المحكمة الدستورية 
إلحاق ضرر فعلى بالفرد من جراء تطبيق القانون غير الدستورى» وهو ما يسمى بشرط 
المصلحة فى الدعوى(١2.‏ وفى هذه الحالة تفصل المحكمة الدستورية ف المنازعنة 
الدستورية بالنظر إلى الخالة المحددة المعروضة عليهاء وبالقدر الذى يؤثر فى النزاع 
المحدد المعروض على القضاء العادى . 

وقد أخذث بهذا الشكل من الرقابة الدستورية معظم النظم الدستورية التى أخذت 
بالرقابة اللاحقة؛ وخاصة ألمانيا » والنمساء وأسبانياء والبرتغال» وإيطاليا©. 


لق .9 اله .مه بالامصهم أعطم 8/1 
.1 ركاه .ره بطأعسعطه5 وسولك1 
زفق .2.48 ,1987 ,180050502168 ,تننظ امع منة1010؟ كاأوتل أت معددة ومعبظك ذم 1 أعصده تابط نكمم وأمآ 
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وهناك نظم تأخذ بالرقابة المحددة أيّا كانت طبيعة القاعدة القانونية التى يطعن 
بعدم دستوريتها (النمساء وبولندا) . وهناك نظم تأخخذ ببذه الرقابة إذا كانت القاعدة 
المطعون عليها تشريعا أو نصا له قوة القانون أو ما أشبه بذلك (المانياء إيطالياء 
أسبانيا) . 

ومن ناحية أخرى» فإن مدى ارتباط القاعدة المطعون عليها بالحالة المعروضة على 
المحكمة العادية» يخضع لرقابة المحكمة الدستورية العليا ذاتها(١».‏ وفي) يتعلق بمدى 
هذا الارتباط» اتجهت بعض النظم (كما هو ا حال فى ألمانيا) إلى الاكتفاء عند إحالة 
المحكمة العادية للمسألة الدستورية إلى المحكمة الدستورية بأن يوجد لديبا (شك) 
مبنى على أساس معين فى دستورية القاعدة المطعون عليها ى) هو ا حال فى إيطالياء 
وأسبانيا» وتركياء والنمسا”('). بينم| يشترط فى ألمانيا للإحالة إلى المحكمة الدستورية ألا 
تكتفى المحكمة العادية بشبهة عدم الدستورية فى القاعدة المطعون عليهاء بل يجب أن 
تقتنع بأن النص الذى يتضمن هذه القاعدة لا يتفق مع الدستور(©. 

ومن حيث المحكمة التى تحيل المسألة الدستورية إلى المحكمة الدستورية» اختلفت 
النظم فى شأباء فاتجه البعض إلى تخويل ذلك إلى جميع أنواع المحاكم (كا فى ألمانياء 
وإيطالياء وأسبانيا)» بين| اتجههت نظم أخرى إلى عدم السماح بذلك إلا للمحاكم 
العليا وتحاكم ثانى درجة عندما تكون المسألة الدستورية متعلقة بالتشريع (النمسا 
مغلة)!4) , 

وقد تميزت البرتغال بتنظيم خاص فى هذا الشأن. فجميع المحاكم مختصة بالحكم فى 
المسألة الدستورية المثارة عند تطبيق القواعد القانونية فى حالة محددة. ولكن يتعين 
عليها أن تحيل المسألة الدستورية إلى المحكمة الدستورية عندما ترفض تطبيق القاعدة 
القانونية بسبب عدم دستوريتها . ويتعين إحالة الأمر بواسطة النيابة العامة إلى المحكمة 
الدستورية:» إذا ما رفضت المحكمة تطبيق قاعدة منصوص عليها فى أتفاقية دولية أو 


)0غ( 7م .انه .م0 ,6تلةناقتدف ,لقتفصقع غ01مم3 18 ,قاقه© اع مؤوملمة 0 
فق ,7,19 مأك ,95 ,8أ005 اع 20050 
2 .6,38 ,نأك .مه ,2610165 
)0 .7,19 رمأت ,هه بقأقه© غ6 مقولمة © 


)0( 7 ,رلقده نم سعاه] عأتمتاسحط ,كتقعد2مم لقسدمق تطتاكدم لقصنطائ ع1 بدلتعسلقم 
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تشريع أو لائحة» أو إذا طبقت قاعدة سبق الحكم بعدم دستوريتها("). 


- تقديرها 

يتميز هذا الشكل من الرقابة الدستورية بالفعالية» لأنه يقع على قاعدة قانونية جرى 
تطبيقها فتكشفت عيوبها ومشكلاتها فى ضوء التطبيق العملى . إلا أن تقييد سلطة 
المحكمة فى نظر عدم الدستورية بارتباط القاعدة المطعون عليها بشزاع موضوعى حول 
تطبيقها أمام المحاكم العادية يقلل من فرص عرض المسائل الدستورية على القضاء 
الدستورى . ولهذا من الأفضل أن يتم الجمع بين هذا الشكل من الرقابة وبعض 


الأشكال الأأحرى السابق بياهها . 
فسيادة القائثون هى رائد الدعوى الدستورية» ويجب العمل على تحقيق هذا المدف 


كما 





المببحث الرابسسيع 
الرقابة بناء على الدعوى المباشرة من الأفراد 
لحماية الحقوق والحريات 


4-ماهيتها 
بوجه عام» تتم الرقابة لحاية الحقوق والحريات بواسطة دعوى يباشرها أحد 
الأشخاص بسبب المساس بحقوقه الدستورية من خلال تشريع أو لائحة أو بسبب 
حكم قضائى أو قرار إدارى . ويشترط أن يكون المدعى قد استنفد جميع الوسائل أمام 
القاضى العادى لحاية حقوقه . وهو نظام شبهه البعض بنظام ال "قناميوه مهه110" 
المعروف فى النظام القانونى الأنجلو أمريكى7؟. 
وتبدف الدعوى المباشرة من الأفراد بعدم الدستورية إلى تحقيق ثلاثة أهداف27): 
)١(‏ حماية الحقوق والحريات . 
() الرقابة على دستورية القوانين» والتحقق من شرعية أعبال الدولة . 
(') نعميق قيم الديمقراطية فى ضمير الشعب من خلال وضع الرقابة الدستورية فى 
متناول أفراد الشعب . 


()انظر: ,7,22 كلت .نه بتكاةدم د علة2 غه علمتامو0 
() أنظر: 26نا صقل 61031161 اقتزمه ع8ئز 16 متتشلزع0 5ه 1الاعتامهم 065 كتنامعة1 18 .1م5دنالرع17 .84 
10111 مأعصده اتا لأكصمء ععباز 16 أصماعل كع آنه تهقم 0863 قكنامعع2 6آ) ع لالتمتةمتطم ع لالاعمم5قممم 
,(1991 بقع تطمممعظ ,11قهم عتاطنام لمعل ممقعع00118 ,1990 يمترة1 9 بل معليطة'ل عملم 
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وتتم الدعوى الدستورية من الأفراد مباشرة إلى المحكمة الدستورية . إلا أن تناول 
المسألة الدستورية قد يكون بالطعن على التشريع نفسه إذا رأى الفرد أن تطبيقه أدى إلى 
انتهاك حقوقه وحرياته الدستورية من خلال حكم قضائى أو عمل إدارى . و الأصل 
أن يكون تناوها على نحو غير مباشر من خلال الطعن على المشروعية الدستورية لأحد 
الأعمال الصادرة فى مجال تطبيق القانون المخالف للدستور» سواء كانت أحكاما قضائية 
أو قرارات إدارية» سواء كانت عدم المشروعية راجعة لعيب فى تطبيق القانون رغم 
مطابقته للدستور» نما أدى إلى المساس بحق أو حرية يحميها الدستور» أو كانت عدم 
المشروعية راجعة لعيب دستورى فى القائون ذاته . 

وقد أخحذت بأسلوب الدعوى الدستورية المباشرة كل من المحكمة الدستورية 
النمساوية (المادة ١/١54٠‏ من الدستور الاتحادى)» والمحكمة الدستورية الألمانبة 
(المادة 1 7/١و‏ أمن الدستور الألمانى)» ومحكمة التحكيم البلجيكية بمقتضى 
القانون الصادر فى " يناير سئة ١9/6‏ . كا أخعذت بذلك معظم المحاكم الدستورية فى 
وسط أوربا والتى أنشئت عقب سقوط الشيوعية2!7؛ وهى المحكمة الدستورية فى المجر 
»)١1484(‏ والمحكمة الدستورية فى سلوفاكيا :)١191(‏ والمحكمة الدستورية فى 
التشيك »)١997(‏ ويوغوسلافيا السابقة »)١941(‏ والمحكمة الدستورية البولندية 
)١1440(‏ . ول تأخخذ بهذا الطعن كل من المحكمة الدستورية فى بلغاريا )1١14١(‏ 
ورومانيا(2؟199). 

وقد أجاز الدستور الأسبانى (المادة )١ ١175‏ رفع الدعوى الدستورية المباشرة 
بواسطة الفرد (8:0م:ة) أمام المحكمة الدستورية الأسبانية بسبب مخالفة الحقوق 
والحريات المنصوص عليها فى المادة 87/ ؟ من الدستور (وهى الحقوق والحريات العامة 
المنتصوص عليها فى الفصل الأول من الباب الثانى من الدستور)» ويحق ذلك لكل 


لق -كناز 18) عوغطادةة ع0 نتدوفط ,علق رعء عترمسساظ جره ع العمده ا بطتاقدمه ععتاقناز 19 بمعدكسلعة 7 عنول3 
.(243 - 40م2بصع ,1997 ,كاه .مه رعلقنارع عمممنك دع عاأعمممةتهتاقمم مولا 

(١)وتختص‏ هذه هيئة محامى طبقا للمادة 04 من الدستور الأسبانى بصراقبة الإدارة. ويعتبر محامى الشعب فى 

أسبانيا فى نظر عديد من المواطنين أفضل دليل على حيوية الديمقراطية الأسبائية» وتنحصر مهمته 
الأساسية فى الدفاع عن سيادة الدستور ومصالح الجماعة . انظر: 

6 ,225 ,86 - 2.84 ,1984 بقع لمهمع12 ,رعدهد مو ده م ااعمهه تا انكمم ععناقداز ها زنده3.ط 

(1) انظر : "لقق20 ,6لتهةم25" :801 .8 تقرير مقدم إلى ندوة أقيمت فى أول ديسمبر تحت عنوان الدفع 

بعدم الدستورية نظمتها جامعة باريس 2١‏ 
7 45 .هم ,1990 ,5111 مونم 16ل لصم ننممعصال مملامعععه '1 
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شخص طبيعى أو قانونى له مصلحة مشروعة» وكذلك الحال لمحامى الشعب» 
وللنيابة العامة حق رفع هذه الدعوى”»2. كبا عرفت المحكمة الدستورية البرتغالية ذات 
الأسلوب» فقد أجازت المادة ١/7‏ من الدستور البرتغالى للأمبودسان الطعن أمام 
المحكمة الدستورية بطريقة مجردة ضد أى قاعدة قانونية مهما كان نوعها”””. ويؤدى 
الأمبودسمان فى البرتخال دورا أكثر أهمية ما يؤديه محامى الشعب فى أسبانيا لأنه وحده 
دون الأفراد ‏ يرفع الطعن مباشرة بعدم الدستورية؛ بخلاف شكل الرقابة المحددة 
التى تثار من خلال الدفع بعدم الدستورية أمام القضاء العادى . ى) يجوز له الالتجاء 
إلى المحكمة الدستورية لتفادى امتناع المشرع عن اتخاذ الوسائل التشريعية الضرورية 
لتنفيذ قواعد الدستور (المادة ١/7/١‏ من الدستور البرتغالى0١)‏ . وبجانب ذلك يجوز 
للأفراد الطعن أمام المحكمة الدستورية ضد أحكام المحاكم التى ترفض تطبيق قاعدة 
بسبب عدم دستوريتهاء أو تطبيق قاعدة كان يتعين التمسك بعدم دستوريتها أثناء 
الدعوى (المادة 2001/548٠‏ 

وتنحقق الرقابة الدستورية من خلال الدعوى المباشرة من الأفراد ضد أحد الأعمال 
الصادرة فى محال تطبيق القانون مسواء كانت من الأعمال الإدارية أو القضائية؛ مثال 
ذلك أنه يجوز للأفراد الطعن أمام المحكمة الدستورية النمساوية ف المشروعية 
الدستورية للقرارات الإدارية الصادرة من المحاكم الإدارية المستقلة» بسبب ما أصابها 
من ضرر نتيسجة مخالفة حق يكفله الدستور أو بسبب تطبيق لائحة لا تتفق مع القانون» 
أو لائحة قانون غير دستورى» أو لمعاهدة دولية لا تتفق مع القانون. ولا يجوز الطعن 
إلا بعد استنفاد طرق الطعن العادية . (المادة ١/١55‏ من الدستور) . كبا أجاز الدستور 
الألمانى (المادة *47/ 15) للفرد الطعن أمام المحكمة الدستورية الألمانية فى المشروعية 
الدستورية للقرارات الصادرة من السلطة العامة إذا أصابها ضرر بسبب انتهاكها 
للحقوق الأساسية أو لأحد الحقوق المشار إليها فى المادة “47/ 5أ. وأجازت المحكمة 
الدستورية الأسبانية للأفراد الطعن مباشرة أمامها تحت اسم "ؤممةمسدف" (المادة 
١/ب))‏ لعدم دستورية القرارات الإدارية بسبب انتهاكها للحقوق . وكذلك الشأن 


)2( .2.54 ,1989 ,18001105168 ,له201618 نل 011016116 1أكقهم0 1566ل 12 ,202 ,2 
() وقد نصت المادة 4/78١‏ من الدستور البرتغالى على أن الطعن فى هذه الحالة الثانية قاصر على الفرد الذى 
كان يتعين عليه التمسك بعدم الدستورية . 
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بالنسبة للمحكمة الدستورية فى المجر» وفى سلوفاكيا وفى التشيك . ويلاحظ أنه فى 
هذه الحالة يمتد الطعن إلى عدم دستورية التشريع الذى بنى عليه القرار الإذارى أو 
الحكم محل الطعن . 

وقد حاولت إيطاليا الأحذ ببذا النوع من الرقابة سنة 14/9 وذلك باقتراح إجازة 
الطعن مباشرة من الأفراد فى التشريعات والقرارات التى لها قوة القانون وأعمال السلطات 
العامة مهما كانت طبيعتهاء إلا أن هذا الاقتراح ل يؤخد به حتى الآن . 

وجوهر الرقابة الدستورية من خلال الدعوى المباشرة التى يرفعها الأفراد» أن المدعى ينقل 

قضيته الموضوعية مباشرة إلى المحكمة الدستورية دون أن يتوسط فى ذلك قرار من المحكمة 
العادية أو قرار من أية سلطة عامة . ويتميز عن غيره من أشكال الرقابة فى أمرين : 

(أولا) : أن المسألة الدستورية تنحصر فى انتهاك الحقوق والحريات «الأساسية» أى 
الحقوق والحريات التى يحميها الدستور. 

(ثانيه) : أن الطعن يتم بواسطة أحد الأفراد . 

على أن شكل الرقابة المباشرة لحماية الحقوق والحريات لم يخضع لتنظيم واحد فى 
الدول التى أخذت به . ففى ألمانيا وأسبانيا والبرتغال يقتصر الطعن بصفة أساسية على 
الأحكام القضائية» وخاصة التى تصدر من آخر درجة» والتى تتضمن مساسا بالحقوق 
والحريات «الأساسية» . وفى النمسا يقتصر الطعن بصفة أصلية على أعمال الإدارة . وفى 
بلجيكا ينحصر الطعن ف التشريعات والمراسيم يم أو الأوامر المتعلقة بالاختصاص» أو 
بالحقوق الأساسية ل 0 المقاطعات(١2.‏ وفى كل من 
المجر وسلوفاكيا والتشيك توجه الدعوى إلى كل من الأعمال الإدارية والأحكام القضائية 
النهائية لمساسها بأحد الحقوق أو الحريات بناء على مخالفة دستورية . 


-ملامح الرقابة بذاء على الدعوى المباشرة من الأفراد 
ويلاحظ بوجه عام على الدعوى المباشرة ما يل : 


)١(‏ «لاأاتاقهمه قتنا0© برعمء2207 - 82 - عانخ ال لقده0 6ه تتعاصآ عنان20110 111 ,105مء2000]آ متعم كة1 
01 ع تنةااتتتة ,(1991 - 1981) عتناقأمعصمتلطم؟ ماأمعل أن معصصعمة رمعب دع لاأعصصمة 
.7 ,1991 بقعتتد20مع5 ,ع [لعصدمه 6 نطاتاقدمه عملأقتل عل 

0( .04 .أنه .02 ,تاعتطعتتاناث :0م1132 رمألا متتتقق4 نال ناآ 
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١ 1‏ هذه الدعوى لا تؤدى إلى الرقابة المباشرة على دستورية التشريعات» إلا فى بعض 
الدول (ألمانيا» والنمساء وبلجيكاء والبرتغال)؛ هذا ببخلاف الحال فى الدول الأخرى 
التى أخحذت ببذا الشكل من الرقابة؛ فإن الطعن يرد مباشرة إما على القرارات الإدارية 
(النمسا وأسبانيا وألمانيا والممجر وسلوفاكيا والتشيك)2). أو الأحكام القضائية (ألمانيا 
وأسبانيا والمجر وسلوفاكيا والتشيك وبولندا) . ومن خلال هذه الدعوى تباشر المحكمة 
رقابتها غير المباشرة على دستورية التشريعات التى بنيت عليها القرارات الإدارية أو 
الأحكام القضائية . 

١‏ عندما تكون الدعوى المباشرة موجهة إلى حكم قضائى أو قرار إدارى(2؛ يمكن 
إثارة أن المحكمة قد طبقت قواعد غير دستورية» أو أنها طبقت بطريقة غير دستورية 
قواعد فسرتها على نحو مخالف للدستور. وهكذا تستتخدم هذه الدعوى فى بعض الدول 
(ألمانياء أسبانياء البرتغال» المجرء التشيك» سلوفاكياء وبولندا) بوصفها إحدى 
وسائل الرقابة على أحكام القضاء لا مجرد الرقابة الدستورية على التشريع » ضمانا لحاية 
حقوق الأفراد المتعلقة بالحق فى القاضى الطبيعى» والحق فى المحاكمة العادلة 
(المنصفة)» حتى قيل بأن الطعن المباشر أصبح بمثابة طعن بالنقض رفيع المستوى 7"©. 

وتطبيقًا لذلك قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بإبطال حكم صدر من محكمة 
النقض بإدانة متهم خلاقًا لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات» وأكدت فى حكمها أنه لا 
يجوز للقاضى أن يستحدث قواعد للتجريم أو يقضى بعقوبات لم ينص عليها القانون7". 

تستهدف الدعوى المباشرة فى بعض الدول (مثل ألمانياء والنمسا)» حماية جميع . 





(١)انظر:‏ .9 - 93, رمأت .02 بلتتقطتء للق ختهمم3ة]] رقنأةأقمة26اة؟]1 اأعتاواط 
ب ,أله .02 ,1ممع 8508 أ0نمجة1 بعادعجماآ مأابكا 

,أله .08 ,قنة201118 انأمدة؟]1 ,2ل أع صلم عل عمبل 

(0) انظر: 14 ,أل .نه رعممشمكظ ختممم82 رعامعمو1آ متطانا 
(؟) انظر حكمها الصادر فى /1" يونية سنة ١9414‏ بإبطال حكم محكمة النقض الأسبائية الصادر فى ١0‏ أكتوبر 
سنة ١9/1‏ «تتقصتاطتع) قعل بعصدةالقههم تغط ناقهمه نل غمقمسة"! أن 1016 عآ زومامدة مبعطتدظ) 
ععناكتاز 0 مدق اقلزة نال أمعمعمم ]6 بعل ع1 أت 7م ساونزة!! عناى غطنعرمٍ50 كتنامء غ6 فأعمده انها تاقدمه 

لم6 ماع ططاء م 1مصة1 اه 17625116 15 26 .60616م ععتاقدز عل دقنة مهمه 5عتصقاذتزة 85آ) ع الفستسل 
(284 .م ,1998 رؤقرة 

(؟) انظر: ,16 - 0.104 ,أله .م0 متاعتطء تباخ ختمترمة؟1 رطء 91 متسقل ةق 18 الناءآ 
(6) انظر: .14 ,اله .م0 بأمتعقمفظ أتمممق1 ,علمع م11 مامكا 
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الحقوق سواء ما نص عليه الدستور صراحة أو ما استخلص ضمنا بطريق غير 
مباشر)؟»؛ بينه| يستهدف حماية نوع معين من ا لحقوق فى بعض آخر من الدول؛ مثل 
أسبانياء حيث تتعلق الحاية بالحقوق الواردة فى الفصل الأول من الباب الثانى للقسم 
7 من الدستور دون الحقوق الواردة فى الفصل الثانى)00). 

رس المباشرة أن يثبت المدعى أنه أصيب بضرر فى أحد حقوقه 
0 الدستور (1) 


يشترط لقبول الدعوى المباشرة الموجهة ضد الأحكام أو القرارات الإدارية أن تكون 
0 الطعن . 


اهريدقت-"١‎ 

ثار البحث حول مزايا هذا النظام وعيوبه . فمن حيث المزايا لاشك أن هذا النظام 
يكفل للأفراد حماية حقوقهم وحرياتهم بطريقة فعالة. . وقد قيل بأن هذه اللحاية لا 
تتطب فتح هذا الطريق من الطعن أمام المحكمة الدستورية لأن فوائدها القانوا نية يمكن 
تحقيقها بوسائل أخرى . إلا أنه رد على ذلك بأنه من الناحية السياسية والنفسية تبدو 
أهمية هذه الدعوى لأنها تولد شعورا بوجود إجراءات عليا لضمان احترام الحقوق 
والحريات0). 

إلا أن عيوب هذا ارات دك وال لسطاتك المباشرة الموجهة من الأفراد» مما 


أدى إلى انشغال المحاكم الدستورية ببذه الطعون حتى أنها زادت بكثير عن الدعاوى 
الدستورية الأنعرى» مما أدى بالمحاكم الدستورية (كما فى ألمانيا وأسبانيا) إلى وضع 


)١(‏ بمعقومة8 لتمصصة!] بعادع ملآ متنا ,0.98 ,ناه .مه بلمقصسعالة تتممهة1 بسأعاقمع هنة؟] طعتئواط 
4 مات .مه 

اك ممقجسة 0 قتنامعع 16 كمع هدعا لذ 5زه1 ؤمل 6اللقهده تا نطتاقدمه 18 06 عكتلقء جء عقلطط هآ تتأعققن6 
.5 اع 0,26 ,1992 ,مقع تطمدهه18 برأعضهه مط قوم ععتاكبال ع0 لقمه 3ع )هآ عتتقناسمة ,عمعدمدط 

(١؟)‏ مم م8 - تفال عناوم1امك ,قلهةالمقع1 أع معناوتصطعع؛ ومناءع 10م 18 2 أععتلل وقععه'آ ,متلتطط ؤزمآ 
ر6[أعسمه مط كرمع عع نل ع0 !هنهم اق تاعام1 ععلة تاصتدة 106 - 1991 غات غه11نال 12-13 ععمع؟ 
7 1991 

لف 0 ١‏ 16 أله .02 ,26345 بنا131022 10115 
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إجراءات لتنقية قبول هذه الدعاوى المباشرة29. كما لوحظ أن هذه الدعوى لا توفر رقابة 
مباشرة على دستورية التشريعات إلا فى عدد محدود من الدول» وأن ما تتيحه من رقابة 
دستورية يتم بطريق غير مباشر من خلال الطعن على القرارات الإدارية والأحكام 
القضائية . وقيل بأن شكل الرقابة الدستورية المحددة يوفر هذه الميزة» بل يفضلها لأنه 
بعل تنقية السعى نحو هذه الرة قابة بيد القاضى العادى عندما يدفع أمامه بعدم 
الدستورية» فيقدر مدى جدية هذا الدفع قبل إحالة ا موضوع إلى المحكمة الدستورية 
أو الترخيص برفع الدعوى أمامها('©. 

وهذا بين) نادى البعسض بديمقراطية القضاء الدستورى للسماح للأفراد بالالتجاء 
إليه» قيل بأن عدم نجاح كثير من الدعاوى المباشرة قد يرجع إلى عدم تأسيسها على 
حجج مقبولة وليس إلى عدم فائدة الطعن أو عدم فاعليته» وأنه لا يجوز إهدار الفاعلية 
السياسية لكثير من المبادئ مثل استقلال القضاء بسبب إخضاعها لقاييس الفاعلية أو 
النفعية» وأنه لا تقاس فاعلية هذه الرقابة بقدر عدد أحكام عدم الدستورية9. 


1" -مدى أهمية العنصر الشخصى ف الرقابة الدستورية 

عرضنا فيم| تقدم لأشكال الرقابة اللاحقة . وواضح من هذا العرض أن كلا من 
الرقابة التابعة» والرقابة المحددة» والرقابة المبساشرة من الأفراد تتطلب ارتباطا معينا بين 
المسألة الدستورية محل البحث والنزاع الموضوعى حول الحق الذى يطالب به المدعى» 
وهو ما يوضح العنصر الشخصى فى هذه الأشكال الثلاثة من الرقابة . 

ولهذا أطلق وصف الشخصية "تامءزان5" على هذه الأشكال من الرقابة . إلا أنه 
لا يوجد ارتباط حتمى بين هذا الوصف وبين حدود سلطة المحكمة الدستورية» وقبول 
الدعوى الدستورية أمامها. فقد يكون التنظيم الإجرائى للرقابة الدستورية شخصيا 
بالنسبة إلى شخص من يقيم الدعوى الدستورية» ومجردا بالنسبة إلى سلطة المحكمة فى 


درق .166 رأ .00 ,و1206 ,17310016 كتنام1 
زفق أت 5.170 ,كله ,جه ,قخة 26 ,مقدطورعقظ 0110 06 الع سدوتة . 


197 





الرقابة الدستورية» ىا هو الحال فى ألمانيا ومعظم بلاد أوروبا. ولا يشترط أن تكون هذه 
الأشكال من الرقابة شخصية فى جميع الأحوال» فقد يكون التنظيم الإجرائى للرقابة 
الدستورية موضوعيا بالنسبة إلى المسألة الدستورية» كما إذا رأت المحكمة العادية من 
تلقاء نفسها أن تحيل المسألة الدستورية التى يتوقف عليها الفصل فى الدعوى المطروحة 
أمامها إلى المحكمة الدستورية. فى هذه الحالة تكون الرقابة موضوعية » لأن المحكمة 
بقرارها بالإحالة من تلقاء نفسها لا تتوخى غير المصلحة العامة متمثلة فى سيادة 
القانون. إلا أن سلطة المحكمة الدستورية فى هذه اللحالة تكون محددة لأنها لا تستطيع 
الفصل ف المسألة الدستورية مالم تتعلق بالنزاع المطروح أمام المحكمة العادية ويسمى 
النظام المذكور بالنظام المختلط "31:16" 21 


()انظر: 


.2.50 مأك .08 بالامسامع اعطء 3 


ل 





الفصل الشالث 
شكل الرقابة الدستورية ف القانون المصرى 


1" تمهيد 

عرضنا في| تقدم للنظم الإجرائية للرقابة اللاحقة على دستورية القوانين . وقد أخمل 
القانون المصرى بالرقابة الدستورية اللاحقة «المحددة» . كيا عرف الرقابة الدستورية 
بطريقة غير مباشرة بناء على دعاوى الأفراد ؛ وذلك فى الحالات المنصوص عليها فى 
المادة 5 ١‏ أولا ثانيا وثالثا والمادة 0٠‏ من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر 
بالقانون رقم 54 لسنة 191/4 . 

وقد أحالت المادة ١/1160‏ من الدستور إلى المشرع فى تحديد التنظيم الإجرائى 
للدعوى الدستورية» فنصت على أن تتولى المحكمة الدستورية العليا دون غيرها الرقابة 
القضائية على دستورية القوانين واللوائح . . . « وذلك كله على الوجه المبين فى القانون» . 

وقد حددت المادتان 717" و19 من قانون المحكمة الدستورية العليا التنظيم 
الإجرائى للرقابة على دستورية القوانين» بطرائق معينة لا تقبل الدعوى الدستورية إلا 
بولوجهاء وهذه الطرائق ليست إلا أوضاعا تتعلق بالنظام العام 30©. 

وى ضوء ما تقدم» نعرض التنظيم الإجرائى للرقابة المحددة على الدستورية» ثم 
نبين مدى الأأحذ بالرقابة الدستورية بناء على الدعاوى المباشرة للأفراد . 


)١(‏ دستورية عليا فى / مايو سنة 1484 ء مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج" قاعدة رقم ١4‏ ص 
ثفة 
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المبحث الأول 
التنظيم الإجرائى للرقابة المحددة 


4 التنظيم الموضوعى للرقابة 

حددته المادتان 717 و9 7/ أ من قانون المحكمة الدستورية العليا» ويكون فى حالتين : 

(أ) تصدى المحكمة الدستورية "180053151826" رخصت المادة لا؟ من قانون 
المحكمة الدستورية العليا للمحكمة فى جنيع الحالات أن تقضى بعدم دستورية أى 
نص ف قانون أو لائحة يعرض طا بمناسبة ممارسة اختصاصاتها ويتصل بالنزاع المطروح 
عليها وذلك بعد اتباع الإأجراءات المقررة لتحضير الدعاوى . 

ويلاحظ فى هذه الحالة أن المحكمة الدستورية العليا إذ تتصدى من تلقاء نفسها 
لبحث مدى دستورية أى نص فى قانون أو لائحة يعرض لا بمناسبة ممارسة 
اختصاصاتهاء لا تتقيد بارتباط المسألة الدستورية بالنزاع المعروض على محكمة الموضوع 
مباشرة» وإنما تتقيد فقط بارتباط هذه المسألة بالنزاع المعروض على المحكمة الدستورية 
ذاتها. وبناء على ذلك فإن المحكمة الدستورية العليا لم تتردد إذا كان فصل النصوص 
التى (أبطلتها) المحكمة عا سواها متعذراء وكان ملحوظا عند إقرار المشرع للنصوص 
جميعها ما بينها من صلة حتمية تجعل ترابطها معًا واتصال أجزائها ببعض » حقيقة 
قانونية لا مراء فيها؛ وكان متعذرا بعد إبطال المحكمة للنصوص المخالفة للدستور» أن 
تكفل النصوص المتبقية الوفاء بمقاصد التشريع وغاياته؛ فإن قضاء المحكمة بعدم 
دستورية النص التشريعى المطعون عليه مؤداه زوال النصوص الأحرى المرتبطة به» 
باعتبار أنها مترتبة عليهاء ولا قوام ها بدونهاء ولا يتصور إعالها فى غيبتها .2١(‏ وتباشر 
المحكمة الدستورية العليا هذا الاختصاص فى مقام تحديد إطار المسألة الدستورية 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ يناير سنة “21991 مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج ه (المجلد الثانى)» 
قاعدةرقم١٠‏ ص .٠١"‏ (وذلك بشأن نص المادة 0 من المرسوم بقانون رقم 944 لسنة ١976‏ بشأن 
المشردين والمشتبه فيهم» والمواد الى رأتها المحكمة الدستورية مرتبطة بها وهى المواد 5 و "١و ١5‏ من - 
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موضوع البحث» فيكون لما أن تتطرق إلى أية مسألة أخصرى مرتبطة بالمسألة المطلروحة 
عليهاء إذ إن الأصل فى النصوص الدستورية أنها تؤخذ باعتبارها متكاملة» وأن المعانى 
التى تتولد عنها يتعين أن تكون مترابطة فيا بينهاء باعتبار أنها تعمل فى إطار وحدة 
عضوية تجعل من أحكامها نسيجا متآلفا متراسكا .2١(‏ وهذا ما استقرت عليه المحكمة 
الدستورية فى ألمانيا إذ جرى قضاؤها على أن المساس باحق الدستورى للمدعى يتوفر 
إذا كان القانون المطعون فيه بأسره لا تقتصر مخالفته على نص دستورى واحد بل امتدت 
مخالفته إلى سائر أحكام النظام الدستورى 29. 

وما تقدم ينضح أن سلطة المحكمة فى القضاء من تلقاء نفسها عند توافر الازتباط؛ 
تتمثل فيا يل : 

)١(‏ الحكم بعدم الدستورية إذا كان نص القانون أو اللائحة معروضا عليها بمناسبة 
ممارسة اختصاصاتها » ويتصل بالنزاع المطروح عليها . 

)١(‏ الحكم بسقوط نص القانون أو اللائحة الذى يرتبط ارتباطا لا يقبل التجزئة 
بالنص الذى قضت المحكمة بعدم دستوريته؛ إذا كون مع هذا النص الأخير وحدة لا 
تقبل التجزئة . وفى هذه ا حالة يكون القضاء بعدم دستورية هذا النص ليس إلا نتيجة 
حتمية للقضاء بعدم دستورية النص محل الدعوى الدستورية 7©. 

وتستند هذه الرقابة الموضوعية أيضا إلى سلطة المحكمة فى تحديد نطاق الدعوى 
الدستورية على ما جرى به قضاء المحكمة الدستورية العلياء فهو لا يقتصر على 
النصوص التى تعلق بها الدفع بعدم الدستورية المثار أمام محكمة الموضوع ٠‏ وإنما يتسع 


> المرسوم بقانون سالف الذكر. وانظر كذلك دستورية عليا فى © أكتوبر سئة 1445 فى القضية رقم 15 
لسئة ١١‏ قضائية ادستورية» » اللخريدة الرسمية العدد 4١‏ فى ١7‏ أكتوبر سنة ١945‏ بشأن الفقرة الأولى 
من المادة 7١8‏ مكررا (أ) من قانون الإجراءات الجنائية » والفقرتين الثانية والثالثة من المادة ١١8‏ مكررا (أ)» 
والمادة ١4‏ ” مكررا (ب) من هذا القانون . 

)١(‏ الدستورية العليا فى 5 يناير لسنة ١997‏ فى القضية رقم لسنة / قضائية (دستورية )» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الأول) قاعدة رقم ١4‏ ص 84 ؛ وانظر كذلك دستورية عليا فى ١/‏ ديسمبر 
سئة 19495 ء مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم "١‏ ص 44 . 

0( .8 .2 ,مأك .تزه ,اعتقلطءة قتنهك1 

() للاحظ أن المحكمة الدستورية العليا فى حكمها سالف الإشارة إليه قد استتخدمت عبارات لا يعرفها 
الدستور ولا قانون المحكمة» وهو إبطال النصوص أو زوانها ‏ بدلا من القول بعدم دستوريتها. 0 
هو استخدام تعبير عدم الدستورية . ويكون الإبطال هو نتيجة الحكم بعدم الدستورية حتى يكون له أثر 
كاشف يمتد إلى تاريخ ميلاد النص المحكوم بعدم دستوريته (وهو ما يسمى تجاوزا بالأثر البجعى) . 


141/ 





أيضا إلى كافة النصوص التى أضير الخصم من جراء تطبيقها عليه» متى كان فصل هذه 
النصوص عن النصوص التى اشتمل الدفع عليها متعذرا. 

(ب) الإحالة من المحاكم : نصت المادة 14/ أ من قانونالمحكمة الدستورية العليا على 
أنه (إذا تراءى لإحدى المحاكم أو الهيئات ذات الاختصاص القضائى أثناء نظر إحدى 
الدعاوى عدم دستورية نص فى قانون أو لائحة لازم للفصل ف النزاع » أوقفت الدعوى 
وأحالت الأوراق بغير رسوم إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل ف المسألة الدستورية) . 

ويلاحظ أن هذه الحالة تعبر عن موضوعية التنظيم الإإجرائى لاتصال المحكمة 
الدستورية بالدعوى الدستورية» لأن إحدى المحاكم أو ال ميئات ذاث الاختصاص 
القضائى هى التى تحيل الدعوى إليها(2. ويجب أن تكون الإحالة إلى المحكمة 
الدستورية من قبل محكمة الموضيع واضحة لا لبس فيهاء فلا يكفى مجرد إيقاف 
الدعوى الموضوعية إلى حين فصل المحكمة الدستورية فى المسألة الدستورية . كما أن 
هذا الإيقاف أيضا لا يعتبر تصريحا للخصم برفع الدعوى الدستورية إذا لم يكن المنصم 
قد دفع بذلك أمام محكمة الموضوع(". ك) أوجبت المحكمة الدستورية العليا لصحة 
الإحالة إليها أن يورد قرار الإإحالة فى تحديد كافة النصوص التشريعية المطعون عليها 
بعدم الدستورية ونصوص الدستور المدعى مخالفتهاء والأوجه التى تقوم عليها هذه 
المخالفة» وإلا كانت الإحالة باطلة 7©) وذلك تطبيقا للمادة ٠٠١‏ من قانون المحكمة 
الدستورية العليا . 

ولاشك أن المحكمة فى قرارها بالإحالة تعبر عن المصلحة العامة القائمة على حسن 
تطبيق القانون» والتى تتوخعاها عند الفصل فى النزاع . إلا أن هذا التنظيم الإجرائى 
يتصف بالجانب الشخصى بطريق غير مباشر» بالنظر إلى الصلة الحتمية التى تقوم بين 
الدعويين الموضوعية والدستورية فى إطار التنظيم الإجرائى للدعوى الدستورية المحددة 
فى المسألة التى تدور حوها الخصممة الموضوعية . وقد دفع هذا الجانب الشخصى 
للتنظيم الإجرائى المذكور المحكمة الدستورية إلى القول بأن شرط المصلحة فى الدعوى 


)١(‏ مثال ذلك إيطاليا. أما النمساء فإن الإحالة لا تكون إلا من المحكمة الإدارية والمحكمة العليا للعدالة 
ومحاكم الاستئناف (المادة ١/١4٠‏ من الدستور). وف أسبانياء فإن حق الإحالة يكون من كل جهاز 
قضائى (المادة “1517 من الدستورء والمواد من 5" إلى لا" من قمانون تنظيم المحكمة الدستورية). وفى 
بلجيكا تملك أى محكمة الإحالة للمحكمة الدستورية (المادة /١١1/‏ ؟ من الدستور) . 

(1) دستورية عليا فى ؛ يونية سئة 1١59845‏ » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ‏ قاعذة رقم 76 ص 7940 . 

(؟) دستورية عليا فى 18 إبريل سنة 1947» مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول)» قاعدة 
رقم 'لاحتى 71 
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الدستورية مازال قائم) فى هذه الحالة ومتطلبا لقبولها» على أساس أن إحالة محكمة 
الموضوع الدعوى الدستورية إلى المحكمة الدستورية العليا لا يعد فصلا فى شرائط 
قبواء وأن تقدير محكمة الموضوع شبهة عدم الدستورية فى النص التشريعى يجب أن 
تتحراها المحكمة الدستورية العليا لتقرير صحتها أو فسادها(2. 

ونرى أنه مراعاة للطابع الموضوعى لاتصال المحكمة الدستورية العليا بالدعوى 
الدستورية من خلال قرار محكمة الموضوع بالإحالة إليهاء تقديرا لما يستوجبه حسن 
تطبيق القانون؛ ألا يندرج تمحيص مدى صحة هذه الإحالة تحت إطار مسمى 
المصلحة الشخصية؛ لأن هذا الشرط يتعلق برافع الدعوى الدستورية» بوصفه ‏ أحد 
خصوم الدعوى الموضوعية . وطالما كانت المحكمة أو الهيئة ذات الاختصاص القضائى 
هى التى أقامت الدعوى» فلا مجال للحديث عن المصلحة الشخصية . وإنما يكون 
البحث فى إطار مدى صحة قرار المحكمة أو الحيئة ذات الاختصاص القضائى برفع 
الدعوى الدستورية» وهو أمر لا يتوقف فقط على ارتباط المسألة الدستورية بالمسألة 
الكلية أو الفرعية التى تدور حولها الخصومة القضائية» بل يتوقف أيضا على قوة الشبهة 
الدستورية على تخالفة النص التشريعى المطعون عليه للدستور» وهى شبهة تخضع 
لرقابة المحكمة الدستورية العليا97. ولهذاء فإن المحكمة الدستورية تمسكت 
باختصاصها فى مباشرة الرقابة الدستورية بمجرد اتصال الخصومة الدستورية بها من 
خلال رفعها وفقا للأوضاع المنصوص عليها فى قانونباء ول تسمح لمحكمة الموضيع أن 
تعدل عن تقديرها السابق لجدية الدفع بعدم الدستورية» واعتبرت ذلك تسليطا لقضاء 
أدنى على قضاء أعلى وتعطيلا لحق اللجوء إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل فى 
المسائل الدستورية التى اختصها الدستور بها( ولهذا قيل بأن المحكمة الدستورية 
وحدها تملك سلطة الرقابة الدستورية» إلا أن قاضى الموضوع يلعب دورا لا يمكن 
إنكاره فى إجراءات الدعوى الدستورية7؟». 


.71/ دستورية عليا فى / مايو سئة 1494 » مجموعة أأحكام الدستورية العليا ج؟ » قاعدة رقم 4 ؟ ص‎ )١( 

(7) دستورية عليا فى /ا مايو سنة ١995‏ المشار إليه عاليه . 

(") دستورية عليا فى" إبريل سئة »١4957‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جلا قأعدة رقم 17 ص 00١‏ . 
ولكئنا لا نرى موجبا للقول بأن المحكمة الدستورية قضاء أعلى من القضاء العادى» فلكل من القضاءين 
ولايته» فالمحكمة الدستورية هى قاضى الدستورء والمحكمة العادية هى قاضى التشريع . 

مات 0 ممدعنموو8 علأعمدم نا مده هاه عأناوكط هآ ,ممعتعنله11 - لتقئعءظ عللقطهاا 
مو 6أتمه اندلا - 1999 أعالتداز 15 16 كةتماعمل عل عفقطا ,كسهامعسفلهه؟ كلمل دعل 

6 .2 ,2 قلعو ط) 
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5" التنظيم الشخصى للرقابة 

وقد حددته المادة 79 (ب) من قانون المحكمة الدستورية العليا التى نصت على أنه 
(إذا دفع أحد الخنصوم أثناء نظر دعوى أمام إحدى المحاكم أو الحيئات ذات 
الاختصاص القضائى بعدم دستورية نص ف قانون أو لائحة ورأت المحكمة أو الطيئة 
أن الدفع جدى أجلت نظر الدعوى وحددت لمن أثار الدفع ميعادًا لا يجاوز ثلاثة 
أشهر لرفع الدعوى بذلك أمام المحكمة الدستورية العلياء فإذا لم ترفع الدعوى فى 
الميعاد اعتبر الدفع كأن لم يكن) . 

وواضح ما تقدم أن رافع الدعوى الدستورية هو أحد الخصوم فى الدعوى 
الموضوعية » بناء على ما ارتأته المحكمة من جدية الدفع بعدم الدستورية» والترخيص 
له برفع الدعوى فى خلال ثلاثة أشهر من قرارها. وقد ذهبت المحكمة الدستورية العليا 
إلى مراقبة المحكمة فى تقديرها لجدية الدفع بعدم الدستورية» فقضت بأنه إذا كان 
الدفع أمام المحكمة بعدم الدستورية لم ينضمن تحديدا كافيا للنصوص المطعون عليها ؛ 
فإن التصريح من أثاره برفع الدعوى الدستورية يكون قد ورد على غير محل217. 

ويستوى فى الدفع المثار أمام إحدى المحاكم بعدم الدستورية» أن يكون قد أبدى 
أمام إحدى محاكم الموضيع » أو محكمة النقض. وفى هذا الشأن قالت المحكمة 
الدستورية العليا بأن طبيعة الرقابة التى تباشرها محكمة النقض على محكمة الموضوع» لا 
تحول بذاتها دون إثارة الدفع بعدم الدستورية أمامهاء بل إن إجالتها لبصرها فى هذا 
الدفع» يعكس جوهر رقابتها القانونية» ويعتبر أوثق اتصالا بهاء ذلك أن تقرير ما إذا 
كان النص التشريعى المطعون بعدم دستوريته يعد لازما أو غير لازم للفصل فى الحقوق 
المدعى بهاء وكذلك ما إذا كان التعارض الذى يثيره الدفع بين هذا النص وحكم 
الدستور» يعد من وجهة مبدئية ‏ مفتقرًا إلى ما يظاهره أو مرتكنا إلى ما يبرره» كلاهما 
من مسائل القانون التى يدخل الفصل فيها فى ولاية محكمة النقض التى عهد إليها 
المشرع بمراقبة صحة تطبيقه على الوقائع التى حلص إليها الحكم المطعون فيه 29. 

وكانت محكمة النقض قد اتجهت فى بادئْ الأمر إلى أن الدفع بعدم دستورية نص 
)١(‏ دستورية عليا فى " فبراير سنة 15917 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 0 (المجلد الثانى): القاعدة 

رقملاااصض؟١5.‏ 0 | 
(؟) دستورية عليا فى ١4‏ يونية سئة “21497 مجموعة أحكام الدستورية العليااج ه (المجلد الثاني)» قاعدة 

رقم 79 ص "7419. 
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قانونى هو دفع لا يجوز إثارته أمامها لأول مرة» إلا أن هذه المحكمة أجازت ذلك فى 
أحكامها واستقر قضاؤها على وقف نظر الطعن حتى يفصل ف المسألة الدستورية ولو 
دفع بها لأول مرة أمام محكمة النقض(). 

وتلتزم المحكمة بألا تصرح للخصم برفع الدعوى الدستورية مالم يكن قد دفع 
بذلك أمامها؛ فإن صرحت له المحكمة بذلك دون دفع سابق كانت الدعوى 
الدستورية غير مقبوله9). 

وقد أوجبت المادة ٠١‏ من قانون المحكمة الدستورية أن تنضمن صحيفة الدعوى 
المرفوعة إلى المحكمة الدستورية العليا بيان النص التشريعى المطعون بعدم دستوريته 
والنص الدستورى المدعى بمخالفته وأوجه المخالفة» ورتبت المحكمة على إغفال هذا 
البيان عدم قبول الدعوى الدستورية ). ويشترط أن تقتصر صحيفة الدعوى 
الدستورية على الطعن بعدم دستورية المواد التى شملها تصريح محكمة الموضوع» وإلا 
اعتبر الطاعن متجاوزا النطاق الذى تتحدد به المسألة الدستورية التى تدعى المحكمة 
الدستورية العليا للفصل فيها؟». 

وقد أوجبت المادة 4؟ (ب) من قانون المحكمة الدستورية العليا رفع الدعوى 
الدستورية فى خلال ميعاد ثلاثة شهور يبدأ من اليوم التالى لقرار المحكمة بالتصريح 
برفعهاء وهو ميعاد حتمى يؤدى عدم مراعاته إلى عدم قبول الدعوى الدستورية ©©, 
ولم تقبل المحكمة الدستورية العليا المرض كعذر قهرى يبرر التجاوز عن هذا الميعاد 


)١(‏ انظر دستورية عليا فى 15 يونية سئة “1991 السالف الإشارة إليه» و ١١‏ فبراير سنة 198 فى القضية رقم 
لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»؛ ونقض ١8‏ نوفمير سنة ١195‏ الطعن رقم /87 لسئة 77 قضائية. 
(؟) دستورية عليا فى 6 أكتوبر سئة 14141»ء أول فبراير سئة 21447 مجموعة أحكام الدستورية العليااج ه 
(المجلد الأول)» القواعد رقم ” و 7١و 7٠١‏ ص75 و115و108 على التوال. 

(؟) مئال ذلكء دستورية عليا فى 4 يناير سنة 1197: مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 6 (المجلد الأول) » 
قاعدة رقم ١5‏ ص ١1١9‏ » © سبتمبر سئة 19187 » المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم 
٠"‏ ص ١"اء‏ / نوفمير سنة 14417 المجموعة السابقة» ج ه (المجلد الثانى)؛ قاعدة رقم 4 ص .1١‏ 

(4) دسنتورية عليا فى أول أغسطس سنة ١999‏ فى القضية رقم ١١5‏ لسنة 15 قضائية ادستورية؛. 

(4) دستورية عليا فى ؟ نوفمبر سئة »114١‏ المجموعة السابقة ج 6 (المجلد الأول)» قاعدة رقم 4 ص .7"١‏ 
ويجب مراعاة هذا الموعد مضافا إليه ميعاد المسافة بحيث يتكون من مجموعهم| ميعاد واحد هو الذى يتعين 
التزامه (دستورية عليا فى أول أغسطس سنة ١944‏ فى القضية رقم 1؟ سئة ١١‏ قضائية ادستورية». 
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بحسبان أن التوكيل بالخصومة مع افتراض قيام هذا المرض» وبالنظر إلى طبيعته» ليس 
مستحيلا أو متعذرا. ولا يصح التراخى فى رفع الدعوى الدستورية ف الميعاد تأجيل 
محكمة ال موضوع الدعوى يجددا إلى جهة أخرى حتى تقام الدعوى الدستورية لأن ذلك 
يتمحض ميعادا جديدا لا يعتد به(1. 

وقد استبعد المشرع المصرى ‏ بحسب الأصل - الطعون المساشرة من الأفراد أو 
الأشسخاص الاعتبارية من خلال الدعوى الأصلية (2. واضعًا فى اعتباره عند الأخذ 
بالنظام الحالى ضرورة تحقيق هدف نفعى من وراء الدعوى الدستورية» وهو تهنب 
تطبيق القاعدة القانونية التى تحول دون الوصول إلى حقه المتنازع عليه» سبب الفة 
هذه القاعدة للدستور. وهو ما يعبر عنه بشرط المصلحة الشخصية . 


5" المصلحة الشخصية كمناط لقبول الدعوى الدستورية 


مراعاة للطابع الشخصى فى هذا التنظيم الإجرائى» اشترطت المحكمة الدستورية 
لقبول الدعوى الدستورية توفر مصلحة شخصية لرافعهاء على أساس أن هذا الشرط 
يبلور نطاق المسألة الدستورية التى تدعى المحكمة للفصل فيها 7" . فهذا الشرط 
يستلزم أبدّا أن يكون الحكم الصادر فى المسألة الدستورية مدخلا للفصل فى مسألة كلية 
أو فرعية تدوز حوها الخصومة فى الدعوى الموضوعية (4). 

ويتحدد شرط المصلحة الشخصية بالنظر إلى معيار محدد هو ارتباط المسألة 
الدستوري بطلبات الخصم أمام المحكمة العادية» وهو مايسمى فى إيطاليا 
"116734" (*». وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا بأن يكون الفصل فى 
المسألة مؤثرا على النزاع الموضوعى . ش 


(١)دستورية‏ عليا فى أول أغسطس سئة ١944‏ فى القضية رقم ١١7‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية». 

(؟) دستورية عليا فى / مايو سئة 219415 مجموعة أحكام الدستورية العليااج 5» قاعدة رقم ١7‏ ص 771١‏ . 

(؟) دستورية عليا فى/ نوفمبر 1447 فى القضية رقم؟" لسنة 4 قضائية (دستورية )؛ الجريدة الرسمية العدد 
4و ديسمبر 19487 . ش 

(4) دستورية عليا فى أول يناير سنة 1145 فى القضية رقم ١5‏ لسنة ١0‏ قضائية (دستورية). الدستورية العليا 
فى 18 ديسمبر سنة 14417 فى القضية رقم 4/ لسنة 14 قضائية (دستورية) . الدستورية العليا فى ١8‏ 
ديسمبر 1991 فى القضية رقم 81 لسنة 1 قضائية دستورية . 

)0( - 50.51 ,1996 بقعتطهممع8 رعألةأ1 دع لقصده ا نفتاقدمه 5م6ع20م 16 ,أعع11 ملهوم. 
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وعلى هذا النحو جرى قضاء المحكمة الدستورية العليا بالمصلحة الشخصية 
المباشرة كشرط لقبول الدعوى الدستورية؛ أن مناط هذه المصلحة فى أن يكون ثمة 
ارتباط بين المسألة الدستورية وبين المصلحة القائمة فى الدعوى الموضوعية» وذلك بأن 
يكون الحكم فى المسألة الدستورية لازما للفصل فى الطلبات المرتبطة بها المطروحة أمام 
محكمة الموضوع(١2.‏ وإيضاحا لذلك أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المبدأ فى 
قولها بأن شرط المصلحة الشخصية المباشرة يعتبر متصلا بالحق فى الدعوى» وهو حق 
يقوم مستقلا عن الحق الذى تقام الدعوى لطلب اقتضائه؛ وأنه لا يكفى لقيام 
المصلحة الشخصية المباشرة التى تعتبر شرطا لقبول الدعوى الدستورية أن يكون النص 
التشريعى المطعون عليه تخالفا فى ذاته للدستوره بل يتعين أن يكون هذا النص- 
بتطبيقه على المدعى ‏ قد أخل بأحد الحقوق التى كفلها على نحو ألحق به ضررا 
مباشرا . ومؤدى ذلك أن المصلحة الشخصية المباشرة كشرط لقبول الدعوى الدستورية 
تتطلب توافر عنصرين» أولما : أن يقيم المدعى الدليل على أن ضررا واقعيا قد حق به؛ 
ويتعين أن يكون هذا الضرر مباشرا ومستقلا بعناصره مكنا إدراكه ومواجهته بالترضية 
القضائية» وليس ضررا متوهما أو مجهلاء وثانيه|: أن يكون مرد هذا الضرر إلى النص 
التشريعى المطعون عليه» با مؤداه قيام علاقة سببية بينهما تحتم أن يكون مرد هذا الضرر 
إلى النص التشريعى المطعون عليه()» وليس ضررا متوهما أو منتتحلا أو مجهلا(". 
وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا ألغى النص المطعون عليه بأثر 
رجعى لم تعد ثمة آثار قانونية قائمة يمكن أن يكون هذا النص رتبها خلال فترة نفاذها 
بعد أن تم إلغاؤه بأثر رجعى» لغدو المصلحة ‏ بذلك_فى الطعن عليه منتفية!؟). 
وتطبيقا لذلك» قضى بأن شرط المصلحة الشخصية لا يتحقق إذا كان الطاعن قد 
أفاد من مزايا النص المطعون عليه بعدم الدستورية أو كانت الأضرار التى رتبها لا 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 فبراير "1191 فى القضية رقم 7 لسئة ١4‏ قضائية منازعة تنفيظ»» الريدة الرسمية» 
العدد /, فى 18 فبراير 197ء مجموعة أحكام الدستورية العليا ج58 » قاعدة رقم 4 ص 41/0 . 

)١(‏ دستورية عليا فى 7 ماي و949١‏ فى القضية رقم 4 لسنة ١4‏ قضائيةادستورية!. 

(؟)دستورية عليا فى أول أغسطس سنة ١444‏ فى القضية رقم 7١4‏ لسنة ١4‏ قضائية لدستورية» . 

(؛)دستورية عليا فى أول أغسطس سنة 1194 فى القضية رقم 44 لسنة 14 قضائية دستورية؟» وكان ذلك 
بصدد الفقرة الرابعة من المادة ٠‏ من قانون الضريبة العامة على المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسئة 
0١‏ دون غيرهاء والتى ألغيت منل تأرب يخ العمل بالقانون رقم ١‏ لسنة /1191 يتعديل بعض أحكام 
قانون الضريبة العامة عل المبيعات ناضًا ف المادة ١١‏ منه على إلغاء الفقرتين الثالئة والرابعة من المادة "من 
قانون الضريبة العامة على المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة ١99١‏ . 


وحن 





تتصل بالمصالح التى يدعيها اتصالا شخصيا مباشر(١‏ . وأكدت المحكمة الدستورية 
أن شرط المصلحة الشخصية يبلور نطاق المسألة الدستورية التى تدعى هذه المحكمة 
للفصل فيهاء ومؤكدا ضرورة أن تكون المنفعة التى يقرها القانون هى محصلتها النهائية» 
ومنفصلا دوما عن مطابقة النص التشريعى المطعون عليه للدستور أو مخالفته 
لأحكامه. وفى ضوء ذلك رفضت المحكمة الدستورية القول بأن شرط المصلحة 
الشخصية المباشرة يجرد الحقوق التى كفلها الدستور من ضناتها تمثلة فى ملاحقة كل 
مواطن للنصوص التشريعية المخالفة للدستور 29, 
وقضت المحكمة الدستورية العليا بانتفاء شرط المصلحة إذا انصب الطعن بعدم 
الدستورية على نص تشريعى ألغى بأثر رجعى» وبالتالى زال كل ما كان له مسن أثر 
قانونى منذ صدوره؛ ذلك أن إبطال النص التشريعى لن يحقق للمدعى أية فائدة 
عملية يمكن أن يتغير بها مركزه القانونى بعد الفصل فى الدعوى الدستورية عا كان 
عليه من قبل 29 , 
وقد اسئندت المحكمة الدستورية العليا إلى شرط المصلحة لعدم قبول التتدخل 
الانضمامى فى الدعوى الموضوعية » على أساس أن مركزه القانونى لن يتغير بعد الفصل 
فى الدعوى الدستورية عما كان عليه عند رفعها(؟). 
وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن المصلحة الشخصية المباشرة شرط ابتداء 
واستمرار وقبول الدعوى الدستورية . وقد حدث ايف البح لكر فى دعواهم 
الدستورية إلى أن مصلحتهم فى قبول دعواهم مصلحة دستورية وقانونية وأن عدم قبول 


)١(‏ دستورية عليا فى ١4‏ أغسطس ١944‏ ف القضية رقم 0" لسنة 4 قضائية الجريدة الرسمية العدد 0" فى 
الأول من سبتمبر 1944؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج"» قاعدة رقم ١/‏ ص ٠ "١‏ وانظر 
دستورية عليا فى /ا نوفمبر سئة ١144‏ فى القضية رقم 4 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية». 

(1) دستورية عليا فى " فبراير "1491 السالف الإشارة إليهء والدستورية العليا فى أول فبراير سنة 1497 فى 
القضية رقم 05؟ لسنة " قضائية ادستورية 4) مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 6 (المجلد الأول) » 
قاعدة رقم ١1/‏ ص 157 . 

(؟) دستورية عليا فى إبريل سنة ١499‏ فى القضية رقم ١‏ لسئة ١9‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية» 
العدد ١5‏ فى ١6‏ إبريل سنة 1146 . وكان الطعن ينصب على الفقرتين "» ؛ من المادة لا من قانون 
الضضريبة العامة على المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة »١1991١‏ وقد ألغيت بأثر رجعى بالقانون رقم 
؟ لسنة ١451/‏ . ويلاحظ أن المحكمة الدستورية قضت فى هذه الدعوى باعتبار الخصومة منتهية» وكان 
يتعين الحكم بعدم قبول الدعوى . 

(1) دستورية علياء مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ”؛ قاعدة رقم 11 ص 711. 
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دعواهم بناء على انتفاء شرط المصلحة ممؤداه بقاء النص التشريعى المطعون عليه قائم) 
مقيدا المواطنين فى جميع معاملاتهم ومهددا كذلك حق الدفاع بالإضافة إلى الحق فى 
التقاضى رغم ثبوت توافر مصلحة المدعين الحالية والمستقبلة فى إبطال هذا النص كى لا 
يظل سيفا مسلطا على رقاب المدعين وغير المدعين من المواطنين الملتزمين بتأكيد سيادة 
الدستور وتأمينه واحترامه وحمايته . إلا أن المحكمة الدستورية العليا رفضت الدعوى 
متمسكة ب| سبق أن أوردته فى قضائها من أن عينية الدعوى الدستورية لا يلازمها 
بالضرورة اعتبار شرط المصلحة الشخصية المباشرة منفكا عنهاء بل هو مناط قبوطا ولا 
يكفى أن يتوفر عند رفضهاء بل يتعين أن يظل قائما إلى حين الفصل فيهاء وأضافت 
المحكمة فى حكمها أنه متى غدت مصلحة المدعين مصلحة نظرية تعين الحكم يعدم 
قبول الدعوى .2١(‏ ويبذا المعنى أكدت المحكمة الدستورية العليا أن المصلحة 
الشخصية المباشرة إنما هى شرط ابتداء واستمرار لقبول الدعوى الدستورية 29. 


18 الجريدة الرسمية العدد لاءفى‎  ةيئاضق‎ ١4 دستورية عليا فى ” فبراير 1987 ف القضية رقم ” لسنة‎ )١( 
أكتوبر سئة‎ ٠" » 870 فبراير لسنة 1167 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جب" » قاعدة رقم 4 ص‎ 
قضائية» تنفيذ امنازعة) دستورية.‎ ١4 لسئة‎ ١ القضية رقم‎ ©: 

(1) انظرء دستورية عليا فى مارس سنة 1994 فى القضية رقم ١17‏ لسنة ١4‏ قضائية ادستورية!» حيث 
كان النزاع الموضوعى مرفوعا أمام محكمة القضاء الإدارى بمجلس الدولة طعئا فى قرار لجئة التأديب 
والتظلمات ببيئة قضايا الدولة» ولما رفع الأمر إلى المحكمة الدستورية العليا طعنا فى دستورية المادة0 ١‏ من 
قانون هيثة قضايا الدولة » قالت المحكمة فى حكمها إن قرار هذه اللجنة يعتبر حكيا على درجة واحدة » كم 
قضت بعد ذلك بعدم دستورية نص المادتين 76 و76 من قانون هيئة قضايا الدولة تأسيسا على عدم حياد 
رئيس اللجنة باعتبار أنه هو الذى طلب إحالة الطاعن إلى لحنة التأديب» وذلك على الرغم من أن قوها 
باعتبار قرار لجحئة التأديب حكيا سوف يؤدى فى صحيح القانون إلى عدم اخنتصاص محكمة القضاء الإدارى 
التى لا تختص إلا بالطعون فى القرارات الإدارية . ومع ذلك؛ فإن وجه المصلحة فى الدعوى الدستورية 
بقى قائها؛ على أساس أنه يكفى لتوافر هذه المصلحة أنْ تكون النصوص المطعون عليها قد حالت دون حماية 
الحقوق الدستورية لرافع الدعوى» وهو ما تبيئته المحكمة الدستورية العليا فى هذه الدعوى؛» أما ما يترتب 
على اعتبار قرار اللجنة حكما قضائيا من عدم اختصاص مجلس الدولة» فهى مسألة يبحثها مجلس الدولة 
استقلالا طبقا للقانون. ولا يعتبر هذا التطبيق مسألة دستورية حتى تحسمها المحكمة الدستورية من تلقاء 
نفسها وترتب عليها انعدام المصلحة. وليس للمحكمة الدستورية أن تمارس سلطة مجلس الدولة فى الحكم 
أو أن تفترض ما يجب أن يقضى به لأنه يتعلق بقانون مجلس الدولة ولا يتعلق بالدستور» فذلك يخرج عن 
اختصاص المحكمة الدستورية العليا التى تنحصر ولايتها فى تطبيق الدستور. هذا بخلاف الحال فى قضية 
أخرى رأت فيها المحكمة الدستورية العليا أن نص القانون المعروض عليها ألغى ضمنا بقسانون أصلح 

تهم نما يؤدى إلى انعدام مصلحة المنهم فى الطعن بعدم دستوريته . ففى هذه القضية اعتبر قضاء 
المحكمة بأن القانون الجديد أصلح للمتهم فصلا فى مسألة دستورية طبقا لليادة 55 من الدستور يجيز لها 
أن ترتب عليه ما يتعين على محكمة الموضوع القضاء به ما ينفى شرط المصلحة . (دستورية عليا فى ' أكتوبر 
سنة ١19948‏ القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية ١منازعة‏ تنفيل» دستورية . انظر في بعد بند7 ٠١‏ . 
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وذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى انتفاء شرط المصلحة الشخصية المباشرة فى 
الدعوى المقامة من إحدى الشركات للحكم بعدم دستورية نص البند ثالثا من المادة 
5 من القانون رقم 4٠‏ لسنة ١944‏ بالرسوم القضائية ورسوم التوثيق» إذا كان الأمر 
الصادر بتقدير الرسوم قد صدر استنادا إلى حكم محكمة استئناف القاهرة الذى قضت 
محكمة النقض بنقضه. با يترتب على ذلك من زواله وإلغاء جميع الأحكام والأعمال 
اللاحقة له والتى كان الحكم المنقوض أساسالما ومن بين ذلك أمر التقدير سالف 
الذكر» وبأنه بافتراض صدور حكم ضد الشركة المدعية فى الاستئناف الذى لا يزال 
متداولا فسوف تصدر استنادا إلى ذلك الحكم أوامر تقدير جديدة للرسوم القضائية 
المستحقة» وأن مؤدى ذلك كله أن الدعوى الماثلة بنقض اللتكم الاستثنافى الصادريناء 
عليه أمر تقدير الرسوم » قد غدث مفتقدة لشرط المصلحة الشخصية المباشرة(١2.‏ 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا من أن المشرع وقد نظم ف المادة 74 من قانون 
المحكمة الدستورية العليا الدعاوى التى تعرض على هذه المحكمة من خلال ممكمة 
الموضوع » فإنه يتعين أن يكون الحكم الصادر فى الدعوى الدستورية لازما للفصل فى 
مسألة كلية أو فرعية تدور حولها الخصومة بأكملها أو فى شق منها_فى الدعوى 
الموضوعية:» فإذا لم يكن له بها من صلة؛ كانت الدعوى الدستورية غير 
مقبولة(1). ولهذا فإن تحديد المسألة الدستورية لا يتوقف على ما يرجى تحقيقه من 
أغراض سياسية أو أكاديمية أو أيديولوجية أو الدفاع عن قيم مثالية يرجى تثبيتها أو 
كنوع من التعبير فى الفراغ عن وجهة نظر شخصية أو لتوكيد مبدأ سيادة القانون بصورة 
مجردة فى شأن مسألة لم يترتب عليها ضرر بالطاعن ولو كانت محل اهتمام عام 9©. 

وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قوها بأن لكل مواطن صفة 
مفترضة فى اختصام النصوص التشريعية المدعى تخالفتها للدستور» ومصلحة مفترضة 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ مايو سنة 1444 فى القضية رقم 6 لسنة 1 ,قضائية ادستورية». 
(1) دستورية عليا فى " فبراير “1991 فى القضية رقم ” لسئة ١4‏ قضائية سالفة البيان. والدستورية العليا فى 
لامايو 1١994‏ فى القضية رقم ١‏ لسئة ١‏ قضائية (دستورية)» والجريدة الرسمية العدد 1" فى " يونيو 
5 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج» قاعدة رقم ١4‏ ص //71. 
(؟) دستورية عليا فى أول يناير سئة 4 ف القضية رقم 09 لسنة ١1“‏ قضائية (دستورية )» الجريدة الرسمية 
العدد " (تابع) فى 7٠١‏ يناير سنة »١191944‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 5 » قاعدة رقم ١7‏ 
ص5 ؟١.‏ 
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فى إهدارهاء وهو انتقال بالرقابة القضائية على الدستورية إلى مرحلة لم يبلغها بعد 
التطور الراهن لقانون المحكمة الدستورية العليا(١),‏ 

ومتى توافر شرط المصلحة الشخصية المباشرة فى الدع وى أمكن للمحكمة 
الدستورية العليا أن تبلور المسألة الدستورية مناط البحث وهى با لها من هيمنة على 
الدعوى تعطيها وصفها الحق وتكبيفها القانونى الصحيح بعد تقصيها لطلبات الخصوم 
فيها واستظهارها لمراميها وأبعادها (2. وبناء على ذلك تتطلب ممارسة سلطة المحكمة 
عند تحديد المسألة الدستورية الاستيشاق ابتداء من الأوضاع الشكلية للنتصوص 
التشريعية قبل المخوض فى عيوبها الموضوعية (27. 


1" - اتصال المحكمة الدستورية بالدعوى 

يتوقف قبول الدعوى الدستورية » بجانب شرط المصلحة الشخصية على شرط آخر 
مهم هو ألا تكون المخالفة الدستورية المدعاة ظاهرة البطلان» وهذا الشرط يتعلق 
بجدية تقدير المحكمة العادية فى هذا الشأن عند إحالة الدعوى الدستورية من تلقاء 
نفسها أو عند الترخيص برفعهاء وهو ما تستقل بتقديره المحكمة إلدستورية العليا دون 
التزام بوجهة نظر المحكمة العادية فى هذا الشأن 247. وكل ما يشترط فى ذلك أن يكون 
عيب عدم الدستورية واضح البطلان دون حاجة إلى تمحيص ولا شبهة فيه . وهو ما 
يسمى فى إيطاليا '020216228ئه1 هادع كنهد31 م210" (2. 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا مايو سدة 1945 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١5‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد 5١7‏ فى ١‏ يونية لسئة 19444 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" رقم 4 ؟ ص 71/7 

(؟) دستورية عليا فى ” فبراير ١1991”‏ فى الدعوى رقم ٠‏ لسنة ١١‏ قضائية (تنازع)؛ و ١١‏ مارس 1491 فى 
القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية ١‏ منازعة»؛ مجموعة أحكام الدستورية العلياج ه (المجلد الثانى)» قاعدة 
رقم لاص 1117 . 

(1) الدستورية العليا فى ؛ نوفمير لسئة 147 فى القضية رقم 4"! لسئة 4 قضائية (دستورية) بالجريدة الرسمية 
فى العدد 54 فى " ديسمبر 219957 مجموعة أحكام الدستورية العلياء ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم 
هدص لا. 

(:) دستورية عليا فى /ا نوفمبر سئة ١11948‏ » القضية رقم 1" لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية». وقد أوضحت 
المحكمة لح ا ا 2 
الفصل فى توافر شرط المصلحة ومناطها أن يكون الفصل ف المسألة الدستورية لازما للفصل فى الطلب 
الموضوعى المرتبط بباء وأن تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع بعدم الدستورية المبنية على توافر شبهة قوية 
على مخالفة النص التشريعى المطعون عليه؛ يخضع لرقابة المحكمة الدستورية التى يتعين أن تتحرى هذه 
الشبهة لتقرير صحتها أو فسادها. 

)0( .6 - 80..53 مأك ,ره ,أععنظ لمقامه 
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ومتى اتصلت المحكمة الدستورية بالدعوى الدستورية سواء من خلال التنظيم 
الموضوعى لرفعها أو التنظيم الشخصى لهذا الإجراء» دخلت الدعوى الدستورية فى 
حوزتها لتهيمن عليها وحدها. ويترتب على ذلك أنه لا يجوز للمحكمة أو الهيئة ذات 
الاختصاص القضائى أن تنقض قرارها الصادر يإحالة مسألة دستورية إليهاء أو أن 
تنحى الدفع الفرعى المثار أمامها بعد تقديرها لجديته » بل يجب عليها أن تتربص قضاء 
المحكمة الدستورية العليا فى الدعوى الدستورية باعتباره فاصلا فى موضوعها » كاشفا 
عن دستورية النصوص المطعون عليها أو عدم دستوريتها (2. كل هذا مال يتنازل 
الخصم الذى رفع الدعوى الدستورية عن حقه فيها ء أو تخلى عن الدفع بعدم 
الدستورية الذى كان قد أبداه أمام محكمة الموضوع » أو إذا نحت محكمة الموضوع الدفع 
بعدم الدستورية إعمالا لقضاء صادر من المحكمة الدستورية بدستورية أو بعدم 
دستورية النص التشريعى المطعون عليه أمامها 9©. 

وإذا تعجل الطاعن فبادر برفع الدعوى الدستورية أمام المحكمة الدستورية العليا 
بناء على مجرد تقديمه لمحكمة الموضوع طالبا التصريح له برفع هذه الدعوى دون انتظار 
تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع بعدم الدستورية والتصريح له بناء على ذلك 
برفعهاء فإن الدعوى الدستورية لا تكون قد اتصلت بالمحكمة الدستورية العليا وفقا 
للأوضاع المنصوص عليها فى قانونها 29 . 


)١(‏ دستورية عليا فى 0 مارس سنة 21١994‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج " ( قاعدة رقم ١9‏ ص 
6 . 

(؟) دستورية عليا فى 0 مارس سئة ١94944‏ » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 5 » قاعدة رقم ٠١‏ ص 
“31 

(؟) دستورية عليا فى ٠"‏ إبريل سئة 1149 فى القضية رقم 14 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية؛ 
العدد ١6‏ فى ١6‏ إبريل سئة 1989 . 
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اللبحث الثانى 
نطاق الرقابة الدستورية من خلال دعاوى الأفراد 


أحوالها 
إنه وإن كان الأصل أن الدستور لم يسمح للأفراد برفع الدعوى المباشرة أمام المحكمة 

الدستورية العليا بالطعن بعدم دستورية التشريع أو اللائحة» إلا أنه أجاز للأفراد رفع 

دعوى مباشرة إلى المحكمة الدستورية فى أحوال معينة يمكن من خلالها إثارة الرقابة على 
دستورية القوانين بطريق غير مباشر إذا كان الفصل ف المسألة الدستورية لازمًا للحكم 

فى الدعوى المباشرة فى هذه الأحوال . ويتضح ذلك من مجموع المواد 75 (ثانيا وثالثا) 

و/ا؟ و71 و9” و 00 من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم /4 

لسنة 191/4 . فبناء عليها يمكن تحقيق الرقابة الدستورية من خلال الدعوى المباشرة 

بواسطة الأفراد فى حالات محددة تتمثل فيم| يل : 

)١(‏ طلب الفصل ف تنازع الاختصاص بتعيين الجهة المختصة من بين جهات القضاء 
أو الميئات ذات الاختصاص القضائى» وذلك إذا رفعت الدعوى عن موضيع واحد 
أمام جهتين منها ولم تتخل إحداهما عن نظرها أو تخلت كلتاهما عنها (المادة 7 
ثانيا) . 

(؟) طلب الفصل ف النزاع الذى يقوم بشأن تنفيذ حكمين نبائيين متناقضين صادر 
أحدهما من أية جهة من جهات القضاء أو هيئة ذات اخنتصاص قضائى» والآخر 
من جهة أخرى منها (المادة 0" ثالثا) . 

() جميع الطلبات بشأن المنازعات المتعلقة بتنفيذ أحكام المحكمة الدستورية العليا. 
وعتدما تباشر المحكمة الدستورية اختتصاصها المبين فى الحالات السابقة» فإنه يجوز 

طبقا للمادة /1؟ من قانونها أن تقضى بعدم دستورية أى نص ف قانون أو لائحة يعرض 

نها بمناسبة ممارسة اختصاصاتها ويتصل بالنزاع المطروح عليهاء وذلك بعد اتباع 

الإجراءاث المقررة لتحضير الدعوى . 

لك 





ونرى التوسع فى الدعوى المباشرة للأفراد من خلال إجازة فتح طريق إعادة النظر فى 
القرارات الإدارية النهائية» وفى الأحكام الباتة سواء صدرت من القضاء العام أو 
القضاء الإدارى؛ وذلك أمام المحكمة الدستورية العلياء إذا بنى طلب إعادة النظر 
على استناد القرار الإدارى الحكم المطعون فيه على نص غير دستورى . وللحد من هذا 
الطريق يكون رفع الدعوى المباشرة بعد دفع كفالة معينة» على أن تتولى دائرة من ثلاثة 
مستشارين بالمحكمة الدستورية العليا فحص هذه الطعون قبل إحالتها إلى المحكمة » 
ولها أن تقضى بعدم قبوها لانعدام الجدية» مع مصادرة الكفالة. وعلى هذا النحو 
تتحقق الرقابة الدستورية على النصوص التشريعية بطريق غير مباشر من خلال دعاوى 
الأفراد. ويمكن فتح هذا الطريق أيضا للنائب العام بوصفه تمثلا للمجتمع » وخاصة 
أنه يملك وفقا لقانون المرافعات الطعن لمصلحة القانون. على هذا النحو تتأكد سيادة 
القانون والتى لا تتأكد إلا بسيادة الدستور. 


4" شروط الرقابة الدستورية من خلال دعاوى الأفراد 

يشترط لكى تباشر المحكمة الدستورية رقابتها الدستورية طبقا للىادة /1؟ من قانوتها 
الصادر بالقانون رقم 44 لسنة ١1/4‏ توافر الشروط الآتية : 

(أولا): أن تكون دعوى تنازع الاخمتصاص» ودعوى تنفيذ الأحكام المتناقضة» 
ودعوى المنازعة المتعلقة بتنفيدٌ أحكام المحكمة الدستورية العليا مقبولة وداخلة فى 
اختتصاص المحكمة . فبالنسبة إلى دعوى تنازع الاختصاص» فيتعين أن تطرح الدعوى 
عن موضوع واحد» أمام جهتين من جهات القضاء أو الميئات ذات الاختصاص 
القضائى» ولا تتسخلى إحداهما عن نظرها أو تتخلى كلتاهما عنها ؛ وشرط انطباقه بالنسبة 
إلى التنازع الإيجابى هو أن تكون الخصومة قائمة فى وقت واحد أمام اهتين المتنازعتين» 
عند رفع الأمر إلى المحكمة الدستورية العليا(١»‏ وشرط انطباقه بالنسبة إلى التنازع 
السلبى أن تكون الجهتان المتنازعتان قد تخليتا عن نظرها(؟2. وبالنسبة إلى دعوى تنازع 
)١(‏ انظر على سبيل الثال» دستورية عليا فى 6 يونية سئة 2١1995‏ القضية رقم “السئة ١6‏ قضائية «تنازع»» 

مجموعة أحكام الدستورية العلياج" قاعدة رقم 4 ص 444 . 


(0) انظر على سبيل المثال» دستورية عليا فى ١١‏ يونية سئة 14145 » القضية رقم 5 لسنة ١0‏ قضائية «تنازع»» 
المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم ١١‏ ص 4170. 
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تنفيذ الأحكام المتناقضة» فإن مناط قبولها أن يكون أحد الحكمين النهائيين صادرا من 
أية جهة من جهات القضاء أو هيئة ذات اختصاص قضائى » والآّحر من جهة أخرى 
منهاء وأن يكونا قد حسم النزاع فى موضوعه» وتناقضا بحيث يتعذر تنفيذهما معًا. ولا 
تمتد ولاية المحكمة الدستورية العليا إلى الفصل فى حالة التناقض بين الأحكام الصادرة 
من جهة قضائية واحدة(١2.‏ 

وبالنسبة إلى دعوى المنازعة المتعلقة بتنفيذ أحكام المحكمة الدستورية العلياء فإن 
قوامها أن يكون تنفيذ حكم هذه المحكمة لم يتم وفقا لطبيعته وعلى ضوء الأصل فيه» بل 
اعترضته عوائق تحول قانونا ‏ بمضمونها أو أبعادها ‏ دون اكتمال مداه» وتعطل بالتالى 
أو تقيد اتصال حلقاته ب) يعرقل جريان أثاره كاملة دون نقصان.. ومن قبيل ذلك عوائق 
التنفيذ القانونية والتى تبدو فى صدور حكم بات يجب تنفيذه بم| يتناقض مع حكم 
المحكمة الدستورية العليا بحجيته المطلقة('2. وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا فى 
هذا الصدد بأن تؤكد أن تدخلها لدم عوائق التنفيذ التى تعترض أحكامها وتئال من 
جريان آثارها فى مواجهة الأشخاص الطبيعيين والاعتباريين جميعهم دون تميبز» يفترض 
أمرين : (أولهما) أن تكون هذه العوائق ‏ سواء بطبيعتها أو بالنظر إلى نتائجها ‏ حائلة 
دون تنفيذ أحكامهاء أو مقيدة لنطاقها . (ثانيهها) أن يكون إسنادها إلى تلك الأحكام 
وربطها منطقيا بباء ممكنا. فإذا لم تكن لما بها صلة فإن خصومة التنفيذ لا تقوم بتلك 
العوائق » بل تعتبر غريبة عنهاء منافية لحقيقتها وموضوعها”". 

(ثانيا) : أن تعرض مخالفه أحد نصوص الدستور أمام المحكمة الدستورية بمناسبة 
مارسة اختصاصها فى إحدى الحالات الثلاث سالفة الذكر. وهو ما يتطلب أن يكون 
الفصل فى النزاع متوقفا على الفصل فى هذه المسألة الدستورية . وسئد اختصاص 
المحكمة الدستورية فى هذا الشأن هو المادة لا؟ من قانون إصدارها. وبمقتضى هذا 
السند الدستورى تباشر المحكمة الدستورية العليا رقابتها على دستورية القوانين بطريق 
غير مباشر من خلال دعوى مرفوعة من أحد الأفراد. ولا يتقيد اختصاص المحكمة 


ةعزانم١ قضائية‎ ١5 انظر على سبيل المثال» دستورية عليا فى أول يناير سئة 1445 فى القضية رقم 9 لسئة‎ )١( 
.461١ ص‎ ١ تنفيذ4» مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم‎ 

(1) دستورية عليا فى “ أكتوبر سئة ١44/4‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١9‏ قضائية اادستورية؛ . 

(؟) دستورية عليا فى أول أغسطس سنة ١5494‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١‏ ؟ قضائية ادستورية». 


"1١ 





بحسب الظاهر بشرط المساس بأحد الحقوق أو الحريات» إلا أن المسألة الدستورية فى 
الغالب الأعم تتعلق بهذه الحقوق أو الحريات . على أنه يشترط لكى تمارس المحكمة 
الدستورية سلطئها الرقابية أن تكون المحكمة مختصة أصلا بالدعوى المطروحة أمامها . 
فإن لم تكن كذلك فلا مجال لإعمال رخصة التصدى بالرقابة الدستورية المنصوص عليها 
فى المادة /ا١‏ من قانونها(!». مع ملاحظة أنه إذا قبلت المحكمة الدستورية المنازعة فى 
تنفيذ أحد أحكامهاء فإن إعمالها للحجية المطلقة لأحكامها سواء بعدم الدستورية أو 
برفض الدعوى الدستوري أو بعدم قبوها فصلا فى مسألة دستورية» لا يعدو أن يكون 
نوعا من الرقابة الدستورية على الأأحكام القضائية7؟). 





)١(‏ دستورية عليا فى " إبريل سنة 2199١‏ القضية رقم ١‏ لسنة ٠١‏ قضائية امنازعة تنفيذ» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جة قاعدة رقم ؛ اص 0/6 , 
(") دستورية عليا فى 7 أكتوبر سنة ١994‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية لدستورية». 
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الباب الرابيع 
محل الرقابة الدستورية ومنهجها 


7/١‏ تمهيد 
تتطلبه الوظيفة القضائية الدستورية . وتقتضى ممارسة هذه الرقابة تفسير كل من القواعد 
الدستورية والقواعد التشريعية لمعرفة مدى اتفاقهم فى المعنى . وهو ما يتطلسه بطبيعة 

الحال تحديد محل هذه الرقابة . 
ونبحث فب يلى المحل الذى ترد عليه الرقابة الدستورية» والذى يتمثل إما فى قواعد 
قانونية تشريعية» أو فى امتناع المشرع عن معابحة موقف تشريعى معين. وبعد ذلك 


نبحث منهج الرقابة الدستورية الذى تمارسه المحكمة الدستورية العليا على هذا المحل . 


را 





الفصل الأول 


محل الرقايةالدستورية 
اللبحث الأول 
القواعد القانونية التشريعية 


١/ا-‏ عرض عام 

يتطلب تحديد الرقابة على دستورية القوانين» معرفة المقصود بالقوانين كمحل لهذه 
الرقابة. وتمثل هذه المسألة إحدى المشاكل المحورية» لأنه يتوقف على تحديدهاء 
إيضاح مناهج التفسير التى تلجأ إليها المحكمة الدستورية لمارسة رقابتها . وينصرف 
اللقصود بالقوانين كمحل للرقابة الدستورية إلى القواعد القانونية أيّا كان مصدرها 
(التشريع أو اللائحة). ومع ذلك فيوجد فى هذا الشأن بعض الاختلاف فى النظم 
الدستورية يبدو أهمها فيهما يل : 

ففى فرنسا حيث أخذت بالرقابة السابقة كأصل عام» تنصب هذه الرقابة على 
مشروعات القوانين قبل إصدارهاء وعلى اللائحة الداخلية للبرلمان. ولا ترد على 
التشريع بعد إصداره إلا إذا تجاوز سلطته فعالج أمورا لائحية» ممالا يزيد أثرها 
القانونى عن القيمة اللائحية . وإن كان المجلس الدستورى قد باشر اختصاصه على 
التشريعات الصادرة بمناسبة نظر مشروعات القوانين بتعديلها . 

وقد استبعدت بعض الدول أنواعا من التشريعات من الرقابة الدستورية» مثال 
ذلك تركياء فقد أخرجت من هذه الرقابة التشريعات التى تعتبر أساسا لثورة أتاتورك » 
والتشريعات التى أصدرها مجلس الأمن الوطنى فى الفترة ما بين سئة 19/٠‏ و ١9447‏ 
ومراسيم القوانين الصادرة من مجلس الوزراء خلال حالة الطوارئ أو حالة إعلان 
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الأحكام العرفية '©. وف بولنداء اقتصرت الرقابة الدستورية على التشريعات وغيرها 
من الأعمال التشريعية التى صدرت بعد تعديل الدستور البولندى سنة 2147 ثم جاء 
دستور ١1917‏ فرفع هذا القيد("2. وعدا ذلك» فإن الرقابة الدستورية أيّا كان تنظيمها 
الإجرائى (الرقابة المجردة أو الرقابة المحددة) تنصب على جميع القواعد القانونية سواء 
كان مصدرها التشريع أو اللائحة؛ مع بعض الاختلاف فى التفاصيل حسب ظروف 
كل دولة . وننبه إلى أن القواعد القانونية المستخلصة من النصوص التشريعية هى التى 
ترد عليها الرقابة» وليست النصوص نفسهاء فيا النصوص إلا أشياء جامدة ببخلاف 
القواعد القانونية فإنها تموج بالحياة» لأنها هى التى تنشىء أو تعدل أو تنهى آثارا 
قانونية . فالنصوص هى محل الطعن» أما القواعد القانونية فهى محل الرقابة . 

وسوف نبحث كيفية استخلاص القواعد القانونية من النصوص عند بحث سلطة 
المحكمة فى التفسير. وهناك نتيجة هامة تترتب على اعتبار القواعد القانونية محلا للرقابة 
بدلا من النصوص التى تعتبر مجرد محل للطعن ؛ هى إمكان المتكم بعدم دستورية جزء 
من النص التشريعى المطعون عليه إذا كانت القاعدة القانونية واردة فى هذا الجزء 
وحده. . 


الرقابة على دستورية التشريع واللائحة فى القانون المصرى 

مناطها: تختص المحكمة الدستورية العليا بالرقابة على القواعد القائونية للتحقق 
من مشروعيتها الدستورية» سواء كانت هذه القواعد القانونية قد تضمنها تشريع 
أصل ء أو فرعى (أى لائحة) . فمناط الرقابة الدستورية هو قيام تعارض بين قاعدة 
تشريعية وقاعدة دستورية (")» وتكون الرقابة على القاعدة التشريعية أيّا كان موضعها أو 
مصدرها أو نطاق تطبيقها. وفى هذا الصدد نصت الادة ١6‏ (أولا) من قانون المحكمة 


(١)انظر:‏ ,1'181 عل 5عزهناننامم 5عل علققه ع1 وهل عاأعمصم اتن ناقهمء ععتاكنال هآ بقاقه0© 03 50م00مة 0 
و7 بقعنتتامصمع8] ,م6 لا10 لا لأقطم» م1511 عل لمم القمتعاد[ عالقناتسم ملمتقدة0 أرمممةك] 
,1220 

(1) كانت المحكمة الدستورية البلغارية قد اتجهت فى حكمها الصادر فى 194 ديسمير سئة ١49١‏ إلى أن 

الرقابة الدستورية لا تمتد إلى التشريعات السابقة على دستور »1١991١‏ ثم أصدرت حكيا فى ١4‏ يولية سنة 

4 يؤكد سلطتها فى الرقابة على هذه التشريعات السابقة» وأكدت هذا المبدأ مرة أحرى فى 18 يولية 

سنة ١586‏ استنادًا إلى سيادة الدستور» ثم عادت إلى تأكيده فى ١١‏ يناير سئة 1145 . انظر: 
.223 اله .م0 ,عتمقع انا نع مااع دده نط نأقطمء عع قناز 12 :112101970 - 122182810201960 
(") دستورية عليا فى ١6‏ يونية سنة 19915» مجموعة أحكام الدستورية العليا جلاء قاعدة رقم لاغ ص 15ل . 
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الدستورية العليا على أن تختص هذه المحكمة بالرقابة على دستورية القوانين 
واللوائح . ولا صعوبة فى تحديد التشريع الأصلى » فهو الذى يقره مجلس الشعب 
ويصدره رئيس الجمهورية. أما التشريع الفرعى فهو اللائحة التى تصدرها السلطة 
التنفيذية فى حدود اختصاصها بإصدار اللوائح كي حدده الدستور. وتطبيقا لذلك» 
قررت المحكمة الدستورية العليا بأن قرارات الشركة القابضة فى قطاع الأعمال العام لا 
تعتبر تشريعا فرعيا (أى لائحة)» نظرا لكونها من أشخاص القانون الخاص طبقا للمادة 
الأولى من قانون إصدار قانون شركات قطاع الأعبال العام الصادر بالقانون رقم *1١؟‏ 
سنة 19941١‏ (63. ولا يتغير الال إذا كانت اللائحة التى صدرت من أحد أشخاص 
القانون الخاص قد صدرت عن مجلس إدارة هيئة عامة » لأن سريامها على شخص 
القانون الخاص يعنى أن هذا الشخص هو الذى قرر تطبيقه”(». كيا لا يغير من 
طبيعتها صدورها من وزير قطاع الأعمال العاه”" أو من وزيرة التأمينات الالجئماعية!؟». 

ولا شأن للرقابة الدستورية بالتشاقض بين قاعدتين قانونيتين من مرتبة واحدة أو من 


ولا يمد اختصاص المحكمة للحالات التعارض بين اللوائح والقوانين » ولا بين 
التشريع ذات المرتبة الواحدة. وتطبيقا لذلك قضى بأن النص بمخالفة بعض مواد 
المرسوم بقانون رقم 117/8 لسنة ١407‏ لبعض نصوص القائون المدنى وقانون المرافعات ‏ 
أيا كان وجه الرأى فى قيام هذا التعارض ‏ لا يعدو أن يكون نعيا بمخالفة القانون» وهو 
ما لا تمتد إليه ولاية المحكمة (21. 


. 777 ص‎ ١1 دستورية علياى ؟ ديسمبر سئة1110؛ مجموعةأحكام الدستورية العلياا جلا » قاعدة رقم‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى ١0‏ نوفمبر 19941 » القضية رقم ١١١‏ سئة 14 دستورية ويتعلق بلائحة أصدرتها الهيئة 
العامة للبترول لتسرى على الجمعية العامة للبترول . 

(؟) دستورية عليا 5 مارس سنة 1144 فى القضية رقم 10 لسنة ١١‏ قضائية أو دستورية) التريدة الرسمية ‏ 
العدد ١١‏ ى18 مارس سئة 1589 . 

(4) دستورية عليا فى 1 مارس سنة ١994‏ فى القضية رقم 1" لسنة 7١‏ قضائية أو دستورية) الجريدة الرسمية 
- العدد ١١‏ فى ١18‏ مارس سئة 14949 , 

(5) دستورية عليا فى 10 يونية سئة 1557ء مجموعة أحكام الدستورية العليا جب/ قاعدة رقم /41 ص 5 ١لا‏ 
وائظر ؟ مايو سئة ١995‏ 2 المجموعة السابقة جلا قاعدة رقم 4" ص 0/4 . 

(5) دستورية عليا فى ١9‏ يونية سنة 1544 فى القضية رقم ١5‏ سنة ؟ قضائية ادستورية» ع مجموعة أسحكام 
المحكمة الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم ١١‏ ص ١1١٠‏ » أول يونية سئة ١‏ ف القضية رقم 4 سنة ١‏ 
قضائية» المجموعة السابقة رقم “1 ص 08" » 19 يونية سنة “1191 فى القضية رقم 4 لسنة ١4‏ قضائية 
للدستورية 1» المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى) قاعدة رقم ٠‏ ص 604 7. 


امل 





وبطبيعة ا حال لا يندرج الدستور فى مفهوم القوانين التى تباشر المحكمة الدستورية 
الرقابة عليه (27؛ نما لا يجوز النعى على نصوص الدستور أمام هذه المحكمة ورميها 
بالتعارض أو التنافر» وإنما تمتد ولايتها إلى تفسير نصوص الدستور با يكفل التوفيق بين 
مجموع أحكامها : 

وتتحدد ولابة المحكمة بالنسبة إلى الدستور المصرى» دون غيره من الأحكام 
الأساسية لأى شخص دولى ينشأ بمعاهدة دولية بين مصر وغيرها من الدول» ولو 
كانت لهذه الأحكام الأساسية من زاوية محتواها الموضوعى خصائص القواعد الدستورية 
وملامحها. وتطبيقا لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم اختصاصها بالنظر 
فى دستورية القانون رقم ١57‏ لسنة ١984‏ بانسحاب مصر من اتحاد الجمهورية 
العربية والذى كان يضم مصر وليبيا وسوريا طبقا لاتفاق إقامة الاتحاد المذكور الموقع فى 
بنغازى فى ١7‏ إبريل سنة 191/7 220 

وغنى عن البيان كذلك» أن القرارات الإدارية الفردية لا تخضع للرقابة على 
دستوريتهاء لأنها ليست قواعد قانونية» وتخرج بطبيعتها عن التنظيم اللائحى ذى 
الطبيعة العامة المجردة . وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن عموم 
القاعدة القانونية» لا يعنى انصرافها إلى من يقيمون على امتداد الإقليم بأسرهم» ولا 
تعلقها بأفعالهم وتصرفاتهم جميعها أو انبساطها عليهاء وإنا تتوافر للقاعدة القانونية 
مقوماتباء وتتكامل خصائصها؛ بانتفاء التتخصيص» ويتحقق ذلك إذا سنها المشرع 
مجردة عن الاعتداد بشخص معين أو بواقعة بذاتها معينة تحديدا بم| لا يلبسها بغيرها”". 

وتتوفر للقاعدة مقوماتها بانتفاء التخصيص . ويتحقق ذلك إذا سنها المشرع مجردة 
عن الاعتداد بشخص معين أو بواقعة بذاتبا» فيتمحض النص عن قاعدة عامة مجردة 
متى انسحب إلى أشخاص بأوصافهم ) وتعلق بوقائع غير محددة بذواتها (24. 
)١(‏ دستورية عليا فى 6 فبراير سنة 1445 فى القضية رقم 11 سنة ١9‏ قضائية (دستورية ) الجريدة الرسمية 

العدد 8 فى 4 ؟ فبراير 1494» مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج؟ قاعدة رقم ١6‏ ص ١4١‏ . 
(1) دستورية عليا فى ١4‏ مارس سنة 1145 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية؛» الجريدة 

الرسمية العدد ١١‏ تابع (أ) فى ١5‏ مارس سنة 19195 . 
(؟) دستورية عليا فى 7 سبتمبر سئة 21496 مجموعة أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 9 ص 1!1 . 


(4) دستورية عليا فى ١5‏ مارس سنة 1497» فى القضية رقم 15 لسنة 4 قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) » قاعدة رقم 78 ص 744 . 


/11؟ 





وقد اعتبرت المحكمة الدستورية العليا أن مرحلة نفاذ القانون أو اللائحة بالنشر 
تعتبر جزءا من تكوين كل منهما على أساس أن الصفة الإلزامية للقاعدة القانونية تتوقف 
على نفاذها بالنشر. وبناء على هذا التأصيل ذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى مباشرة 
رقابتها على القواعد القانونية التى ل يتم نشرهاء على أساس أن إخضاع المخاطبين مها 
لأحكامها يلحق ضررا بمصا حهم .2١(‏ 

وهذا المبدأ محل نظر ى) سبق أن بيناء لأن الواضح أن نشر القوانين ‏ أو اللوائح - 
مرحلة لاحقة على إصدارهاء ولا يتعدى أثرها ما يسبق نفاذ القاعدة القانونية الذى 
يعتبر بطبيعة الأشياء مرحلة لاحقة لتكوين هذه القاعدة» وتقتصر سلطة المحكمة فى 
الرقابة على تكوين القانون من حيث الشكل وعلى دستورية نصوصه من الناحية 
الموضوعية» دون أن تمتد إلى سلامة نفاذه أو تطبيقه» فتلك مرحلة تدخل فى اختصاص 
القضاءالعادى . أما تطبيق القانون أو اللائحة ‏ غير المنشورة ‏ فإنه يعتبر عدوانًا ماديا على 
الحقوق كأثر لتطبيق القانون قبل استكمال مرحلة نفاذه» وليس ضررا مترتبا على عيب فى 
القانرن من حيث الشكل أو الموضيع . على أنه إذا انصب النشر على جزء من القانون دون 
غيره ما أدى إلى اعتبار | لجزء المنشور مخالفا للدستور» فإنه يخضع للرقابة الدستورية(© 
وخاصة ف المسائل الحنائية إذا ترتب على عدم نشر ذلك المزء وقوع غموض . 

أثرها : وبفضل الرقابة على دستورية القوانين ساهم القضاء الدستورى فى إحداث 
تغيير جوهرى فى النصوص المتعلقة بالحقوق والحريات» وبخاصة فيما يتعلق بقواعد 
قانون العقوبات» وقواعد قانون الإجراءات الجنائية . ويظهر ذلك بوضوح ف الدول 
التى تعتمد أساسا على السوابق القضائية أكثر من اعتمادها على التشريع كما هو الحال 
فى الولايات المتحدة الأمريكية. وقد لوحظ أن المحكمة الدستورية فى أسبانيا قد 
استخلصت من أصل البراءة عددًا من النتائج المؤثرة فى مبادئ الإجراءات الجنائية . ىا 
ساهمت المحكمة الدستورية الإيطالية بقوة فى تطوير مبادى الإجراءات الجنائية فى ظل 
القانون القديم قبل صدور القانون الجديد عام 8". كرا ساهمت المحكمة 


. لسئة /1 قضائية ادستورية»‎ ٠” يناير سئة /199 فى القضية رقم‎ ٠" دستورية عليا فى‎ )١( 

(؟) وهذا هو ما استخلصته المحكمة الدستورية العليأ ('1 يناير سئة /144 فى القضية رقم ” لسنة 1١494‏ 
قضائية ادستورية). 

إفرف 7 ,م ,1993 ,لقتغم غأمعل 06 03002216ع اما عناكع1 بأتمع؟ لمتعدع © ,مسقتصعل16] كنول 


ليالتا 





الدستورية العليا فى مصر من خلال رقابتها على دستورية القوانين فى تصحيح بعض 

المفاهيم الحنائية سواء فيم| يتعلق بقانون العقوبات أو قانون الإجراءات الحنائية فى ضوء 

المصرى » على ما ستبيئه فى الجزء الثانى من هذا المؤلف . 

العليا هى الجهة الوحيدة التى اختصها الدستور بولاية الفصل فى المسألة الدستورية» 

وليس ثمة جهة أخرى يمكن أن تنازعها هذا الاتتصاص أو أن تنتحله لنفسهاء وإليها 

وحدها يعود أمر الفصل ف المخالفة الدستورية أيّا كان مدعيها (2. 
ويترتب على ذلك أنه فى الأحوال التى يرى فيها القضاء العادى أن القانون قد نسخه 

الدستور بنص صريح » لا يعتبر حكمه فاصلا فى مسألة دستورية. ولايحوز هذا 

الحكم بذلك سوى حجية نسبية فى مواجهة الخصوم (أطراف النزاع الموضوعى) دون 
الكافة. مثال ذلك ما قضت به محكمة النقض من أن المادة 54 من الدستور التى 
نصت على حرمة المسكن وحظر دخوله أو تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام 
القانون» قابلة للتطبيق مباشرة ناسخة بقوة الدستور المادة /ا4 من قانون الإنجراءات 
الجنائية التى نصت على خلاف ذلك (2. ولم يحز هذا الحكم حجية مطلقة فى مواجهة 
الكافة حتى عرضت ذات المسألة الدستورية على المحكمة الدستورية العلياء فقضت 
بعدم دستورية المادة 41 من قانون الإجراءات الجنائية التى كانت تنص على أن لمأمور 
الضبط القضائى فى حالة التلبس بجناية أو جنحة أن يفتش منزل المنهم» مخالفة بذلك 
المادة 55 من الدستور التى جاء نصها عاما مطلقا فى اشتراط أن يكون تفتيش المنزل 
بأمر قضائى مسبب”9©. فى هذه الحالة حاز هذا الحكم حجية مطلقة فى مواجهة الكافة 

لصدوره من المحكمة الدستورية العليا صاحبة الولاية العامة فى الرقابة على الدستورية » 

فاصلا فى المسألة الدستورية موضوع النزاع . 

)١(‏ دستورية عليا فى ” فبراير سئة "1991 فى القضية رقم /01 لسنة 4 قضائية ادستورية» » مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العليا ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ١1‏ ص .١6١‏ 

(1) نقض 74 مارس سئة 191/0 مجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 154. وانظر أيضا نقض ١١‏ نوفمير سنة 
6 مجموعة الأحكام س 5 ص ٠١717‏ . وراجع مؤلفنا (النقض ف المواد الجنائية)؛ طبعة ١491‏ ص 
06 1759 . وقد صدر حكم آخمر لمحكمة النقض باعتبار المادة 44 من قانون الإجراءات الجنائية 
منسونخة بقوة الدستور لمخالفتها المادة ١‏ 4 منه (نقض ١6‏ سبتمبر سئة ١1997”‏ ص )٠١7‏ ولم يصدر بعد 

للمحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن. 
(©) دستورية عليا فى ؟ يونية سئة 1944 فى القضية رقم © لسنة 4 قضائية ادستورية». 


احلا 





1 استبعاد النظر فى أعمال السيادة 

استقر القضاء على استبعاد (أعمال السيادة) من مجال الرقابة القضائية على أساس أن 
طبيعتها تأبى أن تكون محلا لدعوى قضائية . وإذا نظرنا إلى أعمال السيادة فى أصلها 
الفرنسى نجد أنها ذات نشأة قضائية. إلا أنها فى مصر ذات أساس تشريعى يرجع إلى 
بداية التنظيم القغائى الحديث الذى أقرها بنصوص صريحة فى صلب التشريعات 
المتعاقبة المنظمة للمحاكم ومجلس الدولة؛؟ واخحرها ما ورد فى قانون السلطة القضائية 
الصادر بالقانون رقم 55 لسنة 141/7 وقانون مجلس الدولة الصادر بالقانون رقم 41 
لسنة ”1917 اللذين استبعدا أعمال السيادة من ولاية القضاء العادى والقضاء الإدارى 
على السواء . ويأتى هذا الاستبعاد تحقيقا للاعتبارات السياسية التى تقتضى ‏ بسبب 
طبيعة هذه الأعمال واتصاها بنظام الدولة السياسى اتصالا وثيقا أو بسيادتها فى الداخل 
والخارج ‏ النأى با عن نطاق الرقابة القضائية » وذلك لدواعى الحفاظ على كيان الدولة 
فى الداحل والذود عن سيادتها فى الخارج ورعاية مصالحها العليا. وقد وجدت هذه 
الاعتبارات صدى لدى القضاء الدستورى فى الدول التى أخذت بنظام الرقابة القضائية 
على دستورية القوانين» وبخاصة ف المسائل السياسية التى تعد المجال الحيوى 
والطبيعى لنظرية إعمال السيادة واستبعادها من نطاق هذه الرقابة .2١(‏ وقد ذهبت 
المحكمة الدستورية العليا إلى أن العبرة فى التكييف القانونى لما يعتبر من أعمال السيادة 
وما لا يعتبر منها هى بطبيعة هذه الأعمال ذاتباء التى يجمعها إطار عام هى أنها تصدر 
عن السياسة العليا للدولة بي لها من سلطة عليا وسيادة فى الداخل والخارج مستهدفة 
تحقيق مصلحة الجماعة السياسية كلها وتنظيم علاقاتها الخارجية بينها وبين الدول 
الأخرى وتأمين سلامتها فى الداخل والخارج» والمرد فى ذلك إلى السلطة التقديرية 
للقضاء وحده 00 ْ : 

وقد أوضحت المحكمة الدستورية العليا علة ذلك ردا على طعن بعدم دستورية 
المادة ١١/‏ من قانون السلطة القضائية لأمها تحول دون النظر قضائيا فى أعمال السيادة 
بطريق مباشر أو غير مباشرء فقالت بأن أعمال السلطة التنفيذية التى تعتبر بطبيعتها - 
وبالنظر إلى خصائصها ‏ مستعصية على موازين التقدير القضائى التى يقتضيها الفصل 
فى صحتها أو بطلاخباء ينبغى ألا تباشر السلطة القضائية رقابتها عليهاء لا لأنبا فوق 
)١(‏ دستورية عليا فى ١؟‏ يناير سئة قضيةرة ند ؛ قضائئة لدستورية»» 7 

0 0 بن لسنة 4 قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
(1) دستورية عليا فى ١‏ ؟ يناير سئة ١9815‏ سالف الذكر. 


رض 





الدستور أو القانون بها يحول دون خضوع الجهة التى أصدرتبا لكل أشكال مسثوليتها 
عنهاء وإنم| لأن ضوابط معايبر الفصل فى مشروعيتهاء لا تتهيأ للسلطة القضائية بكل 
أفرعها(. 

وتطبيقا لما تقدم حكم بأن اتفاقية تنظيم الجيوش العربية فى البلد الذى تفضى 
الضرورات العسكرية بانتقالها إليه» التى وافق عليها مجلس الدفاع المشترك فى جامعة 
الدول العربية فى ١١‏ سبتمبر سنة ١14565‏ تعتبر من أعمال السيادة» ومن ثم لا تختص 
المحكمة الدستورية العليا بالطعن بعدم دستورية ما نصت عليه الاتفاقية بشأن حجب 
القضاء المصرى عن نظر كافة المنازعات التى تنشأ بين القوات الحليفة وبين المواطئين7؟) 
المصريين» وحرمائهم من التقاضى والالتجاء إلى القاضى الطبيعى» خلافا للمادة 54 
من الدستور. 

وواقع الأمر أن بعض الاتفاقيات الدولية كما عبر مارشال رئيس المحكمة الاتحادية 
الأمريكية» تعتبر بحسب طبيعتها عقدا بين أمتين 786058 ولا تعتبر عملا تشريعيا» 
وهى بحسب نصوصها تخاطب السلطة السياسية للدولة9©. وقد حدت هذه 
الاعتبارات السياسية إلى تقرير انعدام الرقابة على دستورية المعاهدات (24. 


كما حكم بأن قرار رئيس الجمهورية رقم 504 لسنة ١99٠‏ بشأن دعوة الناخبين إلى 
الاستفتاء على حل مجلس الشعب» إنما يتعلق باستطلاع رأى هيئة الناخبين التى تمثل 
القاعدة الشعبية فى أمر يتصل بأخص المسائل المتعلقة بعلاقة السلطة التنفيذية بالسلطة 
التشريعية» ويتصل بتكوين هذه السلطة. وهو يعد ببذه المثابة من أبرز الأمور التى 
تتعلق بممارسة سلطة الحكم» ومن ثم يعتبر من الأعمال السياسية التى تتحمل السلطة 
التنفيذية كامل المسئولية السياسية بصدد إجرائها بغير معقب من القضاء *2. 

يلاحظ أن هناك نشريعات تتصل بالسياسية العليا للدولة لا تنجو من الرقابة 
الدستوررية» وهى : 
١‏ التشريعات التى تسبقها موافقة شعبية على مبادئها من خلال الاستفتاء. فهذا 
)١(‏ دستورية عليا فى " يونية سئة ١484‏ فى القضية رقم 4" لسئة ١١‏ قضائية ادستورية». 
(؟) دستورية عليا فى 7١‏ يئاير سنة 19/5 سالف الذكر. 
فرق .(1829) 4 77) .غنم 0,2ه15أ28 7١‏ 10316 
هق .قتدتا - 8]2)5 دعل ع613 :ناد تدده 15 06 نمتئة تستام )نهل عناوتاتادم 18 رلقة11ئن1 ,2 
(6) دستورية عليا فى 9 أكتوبر سنة 144٠‏ فى القضية رقم 4 لسنة ؟١‏ قضائية «منازعة تنفيذ4؛ مجموعة أحكام 

الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم 4 ؟ ص 07 . 


1١ 





الدستورية(!). 

- القوانين الانتتخابية ‏ فهى ليست من أعمال السيادة» وتخضع للرقابة الدستورية2»7. 

7 القرارات ال+مهورية بقانون الصادرة فى غيبة البرلمان (المادة /51 ١‏ من الدستور)7©. 

4 قوانين التفويض الصادرة بناء على تفويض المجلس طبقا للمادة ١١‏ من الدستورة؛». 

4 الاستيلاء على الأراضى الزراعية طبقا لقانون الإصلاح الزراعى (المرسوم بقانون رقم 
لسنة )١9467‏ دون إعطاء الملاك الحق فى التعويض لا يعتبر من أعمال السيادة 
التى تنأى عن الرقابة الدستورية©». 


4 الرقابة الدستورية على النصوص التشريعية فى الاتفاقيات الدولية 

تخضع دستورية المعاهدات إما لرقابة سابقة على دخوها فى التطبيق» أو رقابة لاحقة 
أى بعد العمل ببا. وقد استند الاتجاه المنادى بالرقابة السابقة إلى أن العلاقات الدولية 
سوف تتأثر إذا ما تعرض القاضى الدستورى للمعاهدة؛ با يؤدى إلى إبطال أحد 
نصوصها رغم أن هذا النص قد تم الاتفاق عليه مع أطراف أخرى غير الدولة الع 
أبطل القضاء الدستورى أحد نصوصهاء الأمر الذى قد يثير مسئولية الدولة فى مواجهة 
سائر أطراف المعاهدة . 

ك) أنها تتتجنب تحفظ الدولة بالنص على موافقتها بم| لا يتعارض مع دستورها لأن المادة 
١9‏ من اتفاقية فيبنا بشأن المعاهدات تمنع كل تحفظ لا يتفق مع موضوع المعاهدة أو هدفها . 

وبالنسبة إلى الرقابة السابقة على المعاهدات» فتتحقق بخضيع القوانين الصادرة 
بالتصديق عليها لرقابة المحكمة الدستورية التى تراجع مدى مطابقتها للدستورء وذلك 
بعد التصويت عليها من البرلمان وقبل التصديق عليها من رئيس الدولة. وتأخذ 
بالرقابة السابقة جميع الدول الأوروبية عدا بولندا20. 


. 7017" ص‎ 01١ قاعدة رقم‎ ٠" ؟ يونية 19/5 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج‎ ١ دستورية عليا فى‎ )١( 

(؟1) دستورية عليا فى ١7‏ مايو 14417 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم ه ص ١"1؛‏ 14 مايو 
5 ج؛ قاعدة رقم 7 ص 707 . 

(؟) دستورية عليا فى ؛ مايو ١986‏ القضية رقم 18 لسئة ١‏ قضائية مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ٠"‏ 
قاعدة 9 ص 9060. 

(4) دستورية عليا فى ١7‏ مايو 1147 القضية رقم ١6‏ لسنة 4 قضائية ادستورية» مجموعة أحكام الدستورية 
العلياج ة (المجلد الأول)» قاعدة ها ص “3 

(0) دستورية عليا فى يونية “1441 فى القضية رقم ؟ لسنة ١‏ قضائية (دستورية». 

زفق ,1992 ,6 لقع تطءغلنة]/1 ,رع م معنا 110216116 نكمت ع0506ل هآ زنلقة10.1501155 
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الدستورى» وذلك را 0 من القوانين العادية . ففى 3 0 التى يلزم 
فيها موافقة البرلان للتصديق على المعاهدة د تتم الرقابة السابقة إما قبل نصويت البرلان 
أو بعده طبقا للمادة 04 من ا للإجراءات التى نصت عليها 1١‏ من 
الدستور(١2.‏ وعند تطبيق المادة ١١‏ من الدستور التى يلزم فيها استفتاء الشعب على 
مشروع القانون الذى يجيز التصديق على المعاهدة التى لها آثار جانبية على سير 
المؤسسات» يتعين طبقا للمادة "١‏ من الدستور أن يراقب المجلس الدستورى مشروعية 
عمليات الاستفتاء . وقد ذهب الفقه الفرنسى إلى حق المجلس الدستورى فى هذه احالة 
فى مراقبة مدى تضمن المعاهدة نصوصا مخالفة للدستور2؟). 

ومن أهم الدساتير التى أخذت بالرقابة السابقة» دساتير كل من أسبانيا والبرتغال 
وألمانيا'2. ومن خلال الرقابة السابقة فى أسبانيا على قوانين التصديق على المعاهدات 
يمكن مراقبة عدم تعارض الأحكام ا موضوعية للمعاهدة مع الدستور. 

وبجانب نظام الرقابة السابقة» فقد أجازت بعض الدساتير الرقابة اللاحقة على 
دستورية المعاهدات» كما هو الخال فى ألمانيا وأسبانيا . 

وفى مصرء أجازت المحكمة الدستورية العليا الرقابة على دستورية نصوص 
الانفاقيات + دراي التى 3 نطاق أعمال السيادة» 9 إل أن الطعن ابعدم 
امندك متها المادة 0١‏ 1 من --- ليكون للاثفاقية فوة القانون» وذلك في يتعلق 
بإبرامها والموافقة والتصديق عليها ونشرها وفقا للأوضاع المقررة . وتطبيقا لذلك قضت 
بدستورية اتفاقية تأسيس المصرف العربى الدولى التى تستبعد تطبيق قانون عقد العمل 
الفردى على العاملين بالمصرف(؟2. ودستورية اتفاقية التعويضات المبرمة بين الحكومتين 
)١(‏ انظر: -0ع8 ,كه80 لتحا أن صملئةفتسدع02 - 1 قصده!' رأعصههغتطقهمء لأعقهمء ع1 ,عمتقطعنسا .1 

.6 1997 ,عنالط ملع 601100 ع2 ,2101103 
زفق .0 7110.231 ,اله .02 ,عتتقطعنيا .1 
(9) انظر: -13تعغطآ عتنةناسمة رةلسمقص للخ عله1606 عالعصدم انط تاقصمع م2 ,16لاءت عسدوكاه/لا 
.8 راك .جره ,1987 رعلأعسده مهمه ععتأدسز عل لهدمنا 


(4) دستورية عليا فى ١9‏ يونية سئة 1١9957‏ فى القضية رقم ٠١ ٠‏ لسنة ١4‏ قضائية «دستورية؛» فى القضية رقم 
٠‏ لسنة 14 قضائية دستورية ‏ الجريدة الرسمية؛ العدد 11 (تابع) فى 8 من يولية سنة "1991 . 


رقف 





المصرية واليونائية (27. وأكدت المحكمة الدستورية العليا أن رقابتها القضائية على 
الدستورية مناطها تعارض النصوص القانونية المطعون عليها مع الدستور المصرى» ولا 
يمتد إلى أية قواعد أخرى لما من زاوية المحتوى الموضوعى خصائص القسواعد 
الدستورية» فإذا صدرت باستفتاء شعبى كالاستفتاء على إقامة اتحاد الجمهورية 
العربية» فإنه لا يجوز إقحام هذه القواعد ‏ بفرض استمرار نفاذها فى نطاق الدستور 
المصرى7). 

وقد اتجهت المحكمة الدستورية الألمانية إلى بسط رقابتها اللاحقة على دستورية 
المعاهدات . ومثال ذلك قضية الطعن فى دستورية معاهدة ماسترمخت 1/1285]16101]6. 
فبناء على طعن من أحد الأفراد» انتهت المحكمة الألمانية إلى دستورية المعاهدة» إلا أنها 
وضعت عدة تحفظات على تفسيرهاء ما أدى من الناحية العملية إلى تعديل بعض 
الاصطلاحات المستتخدمة فى المعاهدة 9©. وقد لوحظ أن هذا النهج الدستورى» وإن 
كان قد أدى إلى احترام الحقوق الفردية للطاعن» إلا أنه أدى إلى خالفة غير ظاهرة 
للتعهدات الدولية 29, 

ويلاحظ أن الفصل فى مدى دستورية نصوص الاتفاقيات أو المعاهدات ‏ الدولية- 
يتوقف على تفسيرها . وفى هذا الشأن ظهرت ثلاثة اتجاهات فى التفسير» يذهب أولما إلى 
التقيد بنصوص الاتفاقية وتحليل كلماتباء بينما يذهب الثانى إلى الاعتماد على نية أطراف 
الاتفاقية» ويذهب الاتجاه الثالث إلى التأكيد على موضيع الاتفاقية والغرض منها 
لتحديد معانى الاتفاقية *). وقد وفقت اتفاقية فيينا الصادرة سنة ١9794‏ بشأن قانون 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 فبراير سئة ”197 فى القضية رقم /01 لسنة 4 قضائية «دستورية)» مجموعة أحكام 
المحكمة الدستورية العليا ج ه (المجلد الثانى) » قاعدة رقم ١١‏ ص .١16١‏ 

(؟) دستورية عليا فى ١‏ مارس سنة ١1995‏ » القضية رقم ٠“اسئة ١!‏ قضائية١دستورية1»‏ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 54 ص07١6.‏ 

(1) رعتاطنام لمعل عل عبنع1 ,"عالعصدم تا بطتاقدمه ععتعلنامكتتاز عل عياوتمممطت" ,ا دمسرمءظ ,1995 


.230340 
5( ,2.100 ,أله .م0 ,220006 ع1 قتتقل 601105116116 1أقههت ععتأكناك هآ بألمطتم]1 
(1997,)60 ,ؤقعةم لإأأقلع لقنا عم عطتصقء ,نامتاتلع طاكدامط ,/9نه1 تهده تق م126 التمطك ,11 تسامء3121 
.6 ,2.655 


وانظر فى الموضوع : 65 0868 58أ0أ2عناطه عع:10 18 أت 0 اتعقصاآ زلناهالقط0 - 81 لعسصطم 810 
-1376ل] ,00018 ع0 16656 ,تتعنام بزع عومتعاصا اتممل دة قت افده تامع زمه 21008165 مسرم 111 
.(11 قتنة) 45535 بلامعطاتتدم عل قازع 
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المعاهدات بين هذه الاتجاهات المختلفة فأرست ف المادة ١‏ “امنها معيار التفسير فى 
ضور العرف الدوق» إذ نص هله المادة فى فقدرتها الأول عل أن كل معاهدة عيب 
تفسيرها (فى إطار من حسن النية ووفقا للمعنى المعتاد لعباراتها فى السياق الواردة فيه» 
وبا لايخل بموضوع المعاهدة» أو الغرض منها). وذهبت محكمة العدل الدولية فى 
قضية اختصاص الجمعية العامة بقبول دولة لعضوية الأمم المتحدة: إلى أن الواجب 
الأول للمحكمة التى دعيت لتفسير وتطبيق نصوص المعاهدة هو محاولة إعطاء الأثر 
لمذه النتصوص بمعنييها الطبيعى والعادى فى السياق الواردة فيه(١2.‏ 

ويلاحظ أيضا أن المادة 47 من اتفاقية فيينا بشأن قانون المعاهدات قد نصت على 
أنه لا يجوز للدولة أن تتمسك بعدم صحة الاتفاقية على أساس أن موافقتها على 
الاتفاقية قد تمت بالمخالفة لقانونها الداخلى فيا يتعلق بسلطتها فى إبرام المعاهدات مالم 
تكن هذه المخالفة واضحة وتتعلق بقاعدة من القواعد الأساسية فى قانوبها الداخلى . 
وتعتير المخالفة واضحة إذا كانت مؤكدة من الناحية الموضوعية لدى أى دولة تدير 
شئونها فى إطار من الممارسة المعتادة وبحسن نية. 

وهذا الذى نصت عليه المادة 47 بشأن عدم صحة الاتفاقية ليس إلا تطبيقا لعدم 
دستورية نصوص المعاهدة إذا ما خالفت نصوص الدستور التى تعتبر بلاشك من 
القواعد الأساسية فى القانون الداخلى » ما أدى ببعض الدول كما أوضحنا فيم| تقدم إلى 
الأأحذ بالرقابة الدستورية السابقة على المعاهدات (2. 


(١)انظر:‏ ,6 ,30 .]2 جسادء1821 
(1) انظر ما تقدم بند48 . 


نارفا 





اللبحث النسانى 
الرقابة على امتشاع المشضرع 


ثار البحث حول مدى الرقابة الدستورية على امتناع "050158108" المشرع عن 
إصدار قاعدة قانونية معينة . وباستقراء النظم الدستورية يبين أنها قد اتخذت مواقف 
ختلفة فى هذا الشأن. 


ه/-_إجازة الرقابة على امتناع المشرع 

قررت بعض النظم الدستورية صراحة فتح باب الرقابة الدستورية على امتناع 
ا مشرع » مثال ذلك البرتغال والمجر. فقد نص الدستور البرتغالى على حق كل من رئيس 
الجمهورية» والأومبدسان؛ ورؤساء الجمعيات الإقليمية (بالنسبة للقوانين الإقليمية) 
فى أن يطلب من المجكمة الدستورية التحقق من عدم الدستورية إذا لم يتخذ المشرع 
التدابير التشريعية اللازمة لتطبيقها(»» ) نص الدستور المجرى على مراقبة امتناع 
المشرع » فأجاز للمحكمة الدستورية من تلقاء نفسها أن تشير على البرلان بإصدار 
تشريعات معينة خلال مهلة معينة . إلا أن عدم احترام هذه المهلة لا يؤدى إلى نتيجة 
تحددة0 , 


5 دعوة المحكمة للمشرع لاستيفاء النقص التشريعى 


أما فى النظم القانونية الأخرى التى لم تعالج صراحة امتناع المشرع عن إصدار قواعد 





)١(‏ انظر مع قدا ع0 26008 منمغه1 متتقناصسة كتمع تطنه أعسمم ات ناكدمء لقصتاطم1 عا يقلأعساة 
,7.200 ,1987 رم ااعده انط قنامه 

(؟) عرمسظ دع ع [أقصهه نا تاكطمه ععتامدز 18 رعتمعمه85 مع علاعسدم تنه أقممء ععتاقيز 13 ,الإهؤومة1 
2.70 اله ,مه ,علقطدع 


طمن 





لها: ففى ألمانياء ذهبت المحكمة الدستورية الاتحادية فى بعض أحكامها إلى توجيه نداء 
إلى المشرع لوضع قواعد قانونية . مثال ذلك» أنه فى عام ١174‏ أى بعد مضى عشرين 
عاما على نشر الدستور الاتحادى الألمانى» انتهت المحكمة الدستورية الالمانية إلى أنه قد 
مضى وقت كاف كان يسمح للمشرع باستيفاء واجبه المنصوص عليه صراحة وبوضوح 
فى الدستور لوضع الشروط القانونية الواجب توافرها فى الأطفال الطبيعيين 2801615 
والأطفال الشرعيين 65نازع6.آ » وأنه من غير المقبول استمرار هذا النقص إلى نباية المدة 
الدستورية للبرلان القائم(١2.‏ وفى قضية أخرى ذهبت المحكمة الدستورية الألمانية إلى 
أن امتناع المشرع عن وضع حقوق وواجبات المسجون لا يعتبر فى ذاته تخالفا للدستور» 
وأضافت المحكمة أن الامتناع المذكور يمكن تحمله لمدة أخرى مؤقتة هى المدة المتبقية 
للبرللان2"9. وفى حالات أخرى رأت المحكمة الدستورية الألمانية أن القاعدة القانونية 
التشريعية مقبولة من الوجهة الدستورية إلا أنها رأت فى ذات الوقت أن الدستور يتطلب 
تعديل هذه القاعدة فى ضوء التغيرات الاجتماعية وعدم التناسب المتزايد بين المراكز 
القانونية الواحدة ثما يخل بمبدأ المساواة . وقضت فى عام ١974‏ بأن تحديد قيمة الأوراق 
المالية وفقا للسعر المطبق فى السوق» يتطلب إعادة النظر من جانب المشرع فى ضوء 
التغيرات الاقتصادية» ودعت المشرع إلى تفادى هذا النقص فى مدة معينة9©. 


الرقابة الدستورية غير المباشرة على امتناع المشرع 
لا يعتبر النقص التشريعى بذاته محلا للرقابة الدستورية فى النمسا مالم يترتب عليه 
اعتبار قاعدة قانونية أخرى مخالفة للدستور. مثال ذلك أن المادة ١/١14‏ من الدستور 


)١(‏ لقد كانت المدة المتبقية للبرلمان (البوندستاج) ” شهور استطاع فيها أن يضع مشروع قانون يستوف فيه ما 
أوجبه الدستور إلا أن البرلمان فشل فى إقراره بسبب مقاومة من بعض أصحاب المصالح . ونظرا لعدم 
استيفاء البررلان التزامه الدستورى ف المدة التى حددتها له المحكمة الدستورية العلياء فقد استطاعت 
المحاكم أن تجد حلا قضائيا فى ضوء خبراتها فى موضوعات مشاببة . انظر: 

,أت .هه ,0165أع2 عسدوكاه /لا 

(1) ورغم أن لائحة مصلحة السجون قد حددت هذه الحقوق والواجبات إلا أنه رؤى أن هذا التحديد هو من 
اختصاص المشرع وحده. ويلاحظ أنه خلال المدة الى حددتها المحكمة الدستورية صدر قسرار يحل 
البرئان الألمانى ما اضطر المحكمة إلى مد المهلة المقررة للبرمان. انظر: ,46.م ,.أكه .مه ,2610165 

[فرق 7 ناته .نه كملل26 
وانظر أمثلة أخرى فى ص /!4 و48 من هذا المرجع . 


يغف 





النمساوى نصت على واجب المشرع الذى ينظم مسألة تدخل فى مجال اختصاص 
.المحليات» أن ينص على ذلك صراحة» مما أدى بالمحكمة الدستورية الألمانية إلى أن 
تقضى بعدم دستورية قانون لم ينص على أن المسألة التى ينظمها تدخل فى اختصاص 
المحليات . وقضت المحكمة الدستورية النمساوية أن إغفال المشرع مراعاة التغيرات 
الواقعية الناجمة عن تعديل قانون الأسرة» يمكن أن ينشئ وضعا منافيا للمساواة» الأمر 
الذى يؤدى إلى أن قاعدة كانت بحسب الأصل مطابقة للمساواة أصبحت مخالفة 
لمسدأ المساواة (بالنسبة إلى التعويضات المقررة للأرامل والمحالين إلى المعاش) . وهنا 
يلاحظ أن موقف المحكمة الدستورية الألانية تجاه امتناع المشرع لا ينصب على مراقبة 
الامتناع فى حد ذاته» وإنما ينصب على القاعدة التشريعية التى تأثرت بهذا الامتناء270. 
وف إيطاليا» ميز جانب من الفقه الدستورى بين الامتناع التشريعى المطلق عن 
معا لحة موضوع معين» والامتناع النسبى الذى يقتصر فيه المشرع على الامتناع النسبى 
عن الاستجابة لنصوص الدستور» وانتهى هذا الرأى إلى أنه لا محل الرقابة الدستورية 
على الامتناع المطلق مع اقتصارها على الامتناع النسبى وحده. وقيل بأن هناك قواعد 
دستورية لم يرد بشأنها نص تشريعى لتنفيذهاء إلا أنه أمكن للقضاء العادى تطبيقها 
مباشرة» إلا أن الإغفال النسبى للمشرع فى معاللحة موضوع معين خلافا للدستور قد 
يمس الضمانات القانونية التى يجب التمتع بباء فضلا عن الإخلال بمبدأ المساواة. إلا 
أن البعض فضل العدول عن هذا التمييز قائلا بأن ما يسمى بالإغفال المطلق للمشرع 
يمكن اعتباره مندرجا فى قائمة حالات الإغفال النسبى . وقد ذهب البعض الألخر إلى 
إنكار الرقابة الدستورية على الامتناع (أو الإغفال التشريعى) باعتبار أن هذه الرقابة ترد 
على قواعد لا وجود لها "1061985168" وأن ثمرة الرقابة على الامتناع لا تتتحقق لأنه 
يتمثل إبطال قاعدة لا وجود لها ولا يمكن أن تنسب قاعدة لا وجود لها إلى إرادة المشرع . 
إلا أن الفقه السائد انتهى إلى قابلية امتناع المشرع للرقابة الدستورية باعتبار أن الامتناع 
يرد على النص التشريعى دون القاعدة القانونية» والتى يمكن استتخلاص معناها 
بطريق التفسير من أحد نصوص القانون فى ضوء إغفال المشرع وضع نص آخر. وقيل 
(١)انظر:‏ 
016116 ناتأقصم ع0 0231م 2 اصع 101 ع2 تاسمخ 1116116متا لطت اقمع تنام زقزمطماع5 بعمسمعتطء مييق 


6 راله .02 ,1987 بقعتسامومه8 


رما 





بأن إغفال المشرع لا يؤدى بالضرورة إلى عدم وجود قاعدة قانونية ؛ إنها على العكس من 
ذلك قد يؤدى إلى وجود قاعدة سلبية "210131672688019" لما مدلول معين هو النهى 


عن أداء واجب أو رخخحصة(23. 


وى فرنساء راقب المجلس الدستورى الفرنسى امتناع المشرع عن إصدار قاعدة 
قانونية واجبة» مستصحبا فى ذلك ما استقر عليه قضاء مجلس الدولة الفرنسى من 
مراقبة القرارات الإدارية السلبية . وذهب الفقه الفرنسى إلى أن امتناع المشرع هو عدم 
الاختصاص السلبى 726826176 100010066506" ينطوى فى ذاته على تجاوز البرلمان 
لسلطته "'1/011ماوج 06 13665" وأن عدم الاختصاص السلبى المذكور يشبه تماما عدم 
الاحتصاص الإيجابى '08110976م ععمع]6م100020.آ" المتمثل فى إصدار قواعد 
تشريعية خارج مجال اختصاصه كما هو الشأن عندما يتدخل البرلان فيصدر قرارا يدخل 
فى اتصاص سلطة أخخرى7). 

وذهب المجلس الدستورى الفرنسى فى عدة مناسبات إلى مراقبة دستورية التشريع 
إذا لم تمارس السلطة التشريعية اخمتصاصها بصورة كاملة على النحو الذى رسمه 
الدستور؛ وبوجه خاص المادة 4 ٠"‏ من الدستور الفرنسى . مثال ذلك إغفال التشريع 
تحديد وعاء الضريبة وفقاث الممولين وكيفية تحصيلها (). ويعتبر من فبيل ذلك تنازل 
المشرع عن اختصاصه عن الحكومة فى مسائل تدخل فى صميم اختصاص السلطة 
التشريعية (؟) كما حدده الدستور» وكذلك ما قرره المجلس الدستورى من عدم دستورية 
نصوص فى قانون أساسى "عناوتصقع01 يتعلق باستقلال القضاة وعدم قابليتهم 
العزل» بسب تركه تحديد شروط شغل بعض الوظائف القضائية للائحة الإدارية*. 


()انظر: 
دع "1624763م61 151" قدهزوأء06 5ع0 عدن تسطعة) 18 اء أعمدمتا با أقدمه ععناز ع[ زمممداة آل بجمعنا 1" 
,234-36,م ,1997 ,قعتتطمممع8 ,112116 ده اء معتنة1 
20-)9١(‏ 00265 دعل أء عباعنة[قاع16 نل علالندع15 بال ع لاتاهع26 غ622 ]6م تامعصلمآ جتماأنسطء5 عع1مء0 
,1989 ,52002163 ,16116ه 1ن أقصمه عع ]قال 06 [قنهقنطضعام] عات نامسق بق16 20 ناكتستدر 


142 ,8.141 
قرف .7 .م (01156.)59-93ت تتال راأعناعة18 ,1991 نزم ادل 8 ال 90-283 ,20 1066 
(5) مثال ذلك: 7 2١.‏ مأك .08 بلأعناءعة1 ,1984 غ6 1اثناز 8 بال 90-283 .20 106 


7 .2 ماك .تزه ,اأعباءة1 ,1993 اعل[أتداز 20 اع 19 يل 83-162 .متا عث6نآ 

مز( بماك .م0 بالعتاعع] ,1993 0 5 تل 93-323 ,مد عط 

.ز ناك .00 ,القناعع1 ,1993 أع1لتنال 28 نال 93-322 .106620 

(0)انظر: .3 .5 مأك .مه ,اأعناعع8 ,1992 .1695 21 ل 92-305 .20 عثطآ 


اخرلا 





وفى مجال قانون العقوبات قرر المعجلس الدستورى عدم دستورية النص الذى يمتنع فيه 
المشرع عن تحديد الجرائم بصورة كافية» ممايمس مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات ت(20, 
واستخلص جانب من الفقه الدستورى من موقف المجلس الدستورى أن المشرع 
الدستورى وقد خول المشرع العادى عددا من الاختصاصات. فلا يجوز لهذا الأحير 3 
ينكرها وإلا أصبح مهالا لمبدأ الفصل بين السلطات7؟؟. 

ومن المقرر أنه لا يجوز تبرير امتناع المشرع بممارسته سلطته التقديريه التى تعتبر 
بمنأى عن الرقابة الدستورية» ذلك أن السلطة التقديرية يجب ألا تكون سلطة 
تحكمية» فهى لا تمارس بعيد! عن الشرعية . والرقابة على امتناع المشرع لا تتحقق على 
أية حال إلا عندما يفرض الدستور التزاما على المشرع باتخاذ موقف معين فيخالف هذا 
الالتزام 02 

وقد أصدرت المحكمة الدستورية الإيطالية فى هذا الشأن حك شهيرا سنة ١91/١‏ 
يتعلق بحق المدافع فى الحضور أثناء استجواب المتهم فى مرحلة التحقيق» مؤكدة أن 
إعلانها بعدم دستورية المادة 4 ٠ ٠‏ مكررا من قانون الإجراءات الجنائية بصفة جزئية قد 
أصدرته بحكم سلطتها التى أملت عليها إلغاء القواعد المخالفة للدستور» وذلك لأن . 
إغفال المشرع النص على هذا الحق يعتبر مخالفا للمبادىّ الدستورية» باعتبار أن هذا 
الإغفال يمس الضمانات التى أكدها الدستور. ويتضح من هذا الحكم أن المحكمة 
مارست رقابتها الدستورية على نص تشريعى فاستخلصت معناه فى ضوء إغفال الإشارة 
إلى هذا الحق . وقالت المحكمة إن محل الحكم هو القاعدة القانونية التى حكم بإعلان 
عدم دستوريتها جسزئيا وليس مجرد امتناع المشرع7؟2. ويتبين من استقراء الفقه والقضاء 
فى إيطاليا أن المشكلة لا تتعلق بالرقابة الدستورية على امتناع المشرع عن وضع قاعدة 
قانونية معينة» وإنما تتعلق بحدود سلطتها فى الرقابة . وقد التتجأت المحكمة الدستورية 
الإيطالية إلى عدة وسائل فنية فى التفسير لتمكينها من الرقابة الدستورية للقواعد 
القانونية فى ضوء امتناع المشرع عن النص على بعض الألحكام القاثونية. ومن هذه 
الوسائل؛ الأحكام المضيفة "2001855 05قتتث"» وهذا النوع من الأحكام يندرج تحت 


00( .55 .1282 ,1984 غ6 11أتاز 25 نال »2 84-176 
زفق .8 ,اأه .مه كع اانسطء5 .0 
فرق 14 ,له ,جه رتع ا تتسطءة .6 
(4) انظر: 7 7.236 ,مأك .08 رممحةك أ بتمعتط]" 


كرف 





ما يسمى بالأحكام التى تعتمد على الالتفاف حول معنى النص دون المساس بتكوينه 
الشكلى . ويستخدم هذا النوع من الأحكام فى الفروض التى يكون فيها النطاق 
القاعدى للنص أقل نما يجب أن يكون عليه حتى يتفق مع أحكام الدستور. وقد قيل 
بأن الأحكام المضيفة تعلن عدم دستورية إغفال أمر كان يجب أن يتضمنه التشريع . 
وبعبارة أخرى» فإن عدم الدستورية يرجع لا لأن القانون نص على أمر معين» وإنما 
لأنه لم ينص على هذا الأمر(١).‏ فا تدينه المحكمة الدستورية هو سكوت التشريع 
"101 13 عل ء6م5116" . مثال ذلك» الحكم الصادر فى سنة ١1957‏ بدستورية المادة 
١‏ من القانون رقم ١16‏ لسنة 140/4 بإنشاء مجلس القضاء الأعلى . فقد اشترطت 
هذه المادة بشأن ببحث شئون رجال القضاء أن يكون ذلك بناء على طلب وزير العدل . 
ففى هذا الخصوص لا يعتبر النص التشريعى المذكور مخالفا للدستورء إلا إذا استبعد 
ضمنا حق المجلس ذاته من تلقاء نفسه فى بحث شئون رجال القضاء » ولهذا أعلنت 
المحكمة حق مجلس القضاء الأعلى فى أن يبحث من تلقاء نفسه شئون رجال 
القضاء('» وفسرت المحكمة بما يضيف إلى هذا النقص "20011155" وتأويله بأنه لا 
يطمس حق المجلس من تلقاء نفسه فى أن يبحث شغون رجال القضاء. ومن ناحية 
أخرى» فإن الأحكام المضيفة لا تقتصر على إدانة إغفال المشرع» وإنما قد تعمل على 
إصلاحها أو إعطاء النص تفسيرا يعالج هذا الإغفال بها يتفق مع الدستور لتبرير التكم 
برفض دعوى الدستورية . مثال ذلك» ما قضت به المحكمة الدستورية الإيطالية سنة 
6 بشأن المادة 5414 من قائون الإجراءات الجنائية الصادر سنة 1184 ؛ فى الفقرة 


» وقد لوحظ أن المحكمة الدستورية تعلن عدم دستورية التشريع فى الجزء الذى لم ينص عليه التشريع‎ )١( 
خلافا لما كان يجب عليه أن يتضمنه . وقد استتخدمت أحكام المحكمة عدة اصطلاحات غتلفة» مثل عدم‎ 
دستورية النص الذى شابه إغفال تشريعى لأمر معين» أو النص الذى لم يتضمن هذا الأمر أو النتص‎ 
الذى لم يمتد إلى هذا الأمر» أو لم يستبعد هذا الأمرء أو لم يواجهه؛ أو لم يضعه موضع الاعتبار» أولم يقيده؛‎ 
.)١94948 و سنة‎ ١9/1/ أو لم يلاحظه . (انظر فى ذلك أحكاما مختلفة صدرت ف الفترة ما بين سئة‎ 

(؟) هو الحكم رقم 114 لسنة 19517 انظر: ,7.240 ,نال .م0 ,ممصفلة تل جمعتط" 
وقد حكم أيضا بعدم دستورية نص المادة 4 / ” من المرسوم الصادر سئة ١947‏ بشأن ضمانات رجال 
القضاء الذى لا يجيز للقاضى المحال إلى مجلس التأديب إلا أن يستعين بأحد رجال القضاء للدفاع عنه؛ 
وذلك لأنه لم يخول المجلس سلطة تعيين مدافع عنه من رجال القضاء إذا عجز المحال إلى المجلس عن 
وجود من يستعين به للدفاع عنه . 
انظر: ,7,44 ,متتصقاة آنآ برستعتط 1" 


سرف 





الثالثة من هذه المادة بشأن المدة التى يتعين فيها على النيابة العامة إرسال ملف التحقيق 
التكميلى الذى قامت به بعد تقديم طلب إلى قاضى الإحالة لمحاكمة المتهم» الأمر 
الذى يعتير مساسا بحقوق الدفاع المقررة فى المادة 5 ؟ من الدستور الإيطالى» مما يحول 
دون تقديم دفاع المتهم أمام قاضى الإحالة الذى تنظر الدعوى أمامه على وجه السرعة . 
إلا أن المحكمة الدستورية رفضت الدعوى الدستورية استنادا إلى بقية مواد قانون 
الإجراءات الجنائية التى تضمن شفوية المرافعة فى حضور الخصوم» وقالت المحكمة 
الدستورية أنه إذا أحيل ملف التحقيق التكميل فى مدة لا تسمح للدفاع بإعداد 
دفاعه» فإنه يتعين على قاضى الإحالة معالجحة الموضوع بطريقة تحقق التوازن بين سرعة 
الإنجراءات » وضمان فاعلية شفوية المرافعة فى حضور الخصوه<!). 

وقد قضت المحكمة الدستورية البلغارية بأن كلا من الدستور والقانون لا يبيز 
الرقابة الدستورية على مجرد امتناع المشرع » ولا محل للرقابة إلا على العيوب الدستورية 
التى تشوب القواعد القانونية بسبب امتناع المشرع » مثال ذلك» اللحكم بعدم دستورية 
قانون الموازئة بسبب رفض المجلس فى إطار موازنة القضاء وضع ميزانية مستقلة مجلس 
القضاء الأعلى7 . 


الرقابة الدستورية غير المباشرة على امتناع المشرع ف مصر 

أما فى مص فإن المحكمة الدستورية العليا لم تراقب إغفال المشرع معاحة وضع 
معين طبقا للدستور فى حد ذاته» وإنما انصبث رقابتها على النص التشريعى فى ضوء 
الإغفال التشريعى . مثال ذلك؛ ما قضت به فى أول أكتوبر سنة ١954‏ من عدم 
دستورية المادة الأولى من قرار رئيس مجلس الوزراء رقم 50٠‏ لسئة 1447 بإنشاء محميات 
طبيعية بمنطقة جبل علبة بالبحر الأمر وذلك فيم| تضمنته من عدم تعيين الحدود التى 
تبين النطاق المكانى لتلك المحمياث. ويلاحظ أن إغفال القرار اللائحى المذكور 
لحدود النطاق المكانى للمحميات الطبيعية المشار إليها فى هذا القرار جاء مالفا لمبدأ 


)١(‏ انظر أيضا: 0 ,0تتققة]1 21 بوسعتط؟” 
ف )ف مممسسظ دع ع العصدم 0 رطتاقهمء ععتاكناز 12 ,ملأمطم 171 - وبزمدمتعهنة1) ,210.17/1995 وواواء24 
5 م,50[6)ع0 


ضف 





شرعية الحرائم والعقوبات المنصوص عليه فى المادة 557 من الدستور لأنه يؤدى إلى عدم 
ذكر الأفعال التى جرمها القانون(2 إلا أن المحكمة الدستورية أشارت فى أسباب حكمها 
إلى ما مؤداه أن نشر الخريطة يعتبر من الأعمال المكونة للتشريع2"7» وهو محل نظر. 

ومن ناحية أخرى» قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص الفقرة 
الثالثة من المادة 7 من قانون تنظيم هيئة قضايا الدولة الصادر بالقانون رقم 0/ لسنة 
١4717‏ لخلوه ما يحتم سباع أقوال العضو المحال إلى التحقيق» تأسسا على أن هذا الخلو 
يجعل مضمونه دائرا فى الفراغ » ولا يجوز أن ينبنى عليه اتبام"2. وواضح من هذا الحكم 
أن المحكمة الدستورية العليا قد أدانت إغفال المشرع تقرير حق دستورى ل يترتب على 
هذا الإغفال من تشويه مضمون النص» فامتد بذلك عدم الدستورية إلى إغفال المشرع 
للنص على وجوب ساع العضو. ويتمثل تنفيذ هذا الحكم فى دعوة المشرع إلى إيراد نص 
بهذا المعنى . ولكننا نلاحظ على الحكم المذكور أن المبادئ العامة تحتم ساع أقوال 
العضو المحال إلى التحقيق » وكان يتعين على المحكمة استيفاء عدم النص على ذلك 
صراحة فى ضوء القواعد العامة» وخاصة أن إغفال ساع العضو لا يعنى المنع . كما 
قضت المحكمة الدستورية العليا فى ١١‏ مارس سنة ١1497‏ برفض الدعوى الدستورية 
القائمة على عدم صدور قرار من وزير الإسكان والتعمير بحد نطاق سريان أحكام 
القانون رقم 44 لسنة 191/1 فى شأن تأجير وبيع الأماكن» وتنظيم العلاقة بين المؤجر 
والمستأجر على القرى» مما أدى إلى حرمان سكان القرى من الحاية القانونية المقررة 
لسكان المدن» الأمر الذى يعتبر إخلالا بمبدأ المساواة؛؟ فقد رأت المحكمة أن الطعن 
ينصب على القاعدة القانونية التى تسمح للمشرع بأن يمد نطاق أحكام القانون رقم 44 
لسنة /ا/41١‏ كلها أو بعضها إلى القرى » وأن هذا الامتداد تحكمه حالة الضرورة المرتبطة 
بأوضاع كل قرية وظروفها الخاصة» ذلك خلافا للمدن التى أفصح الواقع العملى عن 
أن أزمة الإسكان واقعة أصلا فى نطاقهاء وأن ما فعله المشرع يدخل فى حدود سلطته 


)١(‏ انظر الحكم المذكور فى مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم 14 ص 108. ويلاحظ أن 
إغفال النطاق المكانى للمحميات ف قرار رئيس مجلس الوزراء كان راجعا إلى عدم نشر الخريطة التى أحال 
إليها القرار. 

(1) دستورية عليا فى ١9‏ مارس سنة 1994» القضية رقم ١77‏ لسنة ١9‏ قضائية «ادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد ١١7‏ فى ١9‏ مارس سنة 19948 . 

(؟) دستورية عليا فى لا مارس سنة 1١994‏ القضية رقم ١‏ لسئة ١١‏ قضائية ادستورية؟) الجريدة الرسمية 
العدد (؟١)‏ فى ١194‏ مارس سنئة 1594 . 


ارذرفا 





التقديرية» فضلا عن أن النص المطعون عليه لا يخل بمبدأ المساواة» نظرا لأن التمييز 
الذى تضمنه جاء فى إطار المصلحة العامة» ومستندا إلى أسس موضوعية(١2).‏ ويلاحظ 
على هذا الحكم أن الإغفال التشريعى عن مد أحكام القانون رقم 59 لسنة 191/1 لم 
تعتبره المحكمة الدستورية العليا مؤثرا فى دستورية القانون المذكور للأسباب التى 
أوردتباء وهو ما يفيد أن المحكمة مارست رقابتها على نصوص القانون المذكور لا على 
الإغفال التشريعى ذاته الخاص بمد أحكام القانون إلى القرى . 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية المادة ١1“‏ من قانون حماية الآثار 
الصادر بالقانون رقم ١١١‏ لسنة ١947‏ فى مجال تطبيقها على الملكية الخاصة» وذلك 
فيها لم تتضمنه من تعويض للمالك عن اعتبار ملكه أثراء على أساس أن المادة الرابعة 
من القانون المذكور اعتبرت مبان أثرية المبانى التى اعتبرت كذلك وسجلت بمقتضى 
قرارات أو أوامر سابقة» وحظر نص المادة "17 المطعون عليه هدم العقار الذى اعتبر أثرا 
- كله أو بعضه ‏ أو إخراج جزء منه من جمهورية مصر العربية» ليمتنع على مالكه 
استعماله فى كل ما أعد له أو ما يمكن أن يستعمل فيه» أو الحصول على أى مزية يمكن 
أن تتحقق من تصدير جزء منه إلى الخارج» كما غل يده عن تجديد العقار أو تغيير معالمه 
على أى وجه إلا بموافقة الجهة الإدارية القائمة على شئون الآثار» وبالطريقة التى تراها 
وبناء على ترخيص منها ىا أوجب الحصول على موافقة كتابية من تلك الجهة عن كل 
تصرف يرد على العقار لتبدى رأيها فيه خلال أجل معين يعتبر انقضاؤه بغير رد منها 
بمثابة قرار برفض التصرفء منتهكا بذلك حرية المالك فى التصرف فى ملكه» كبا أطلق 
يد الجهة المذكورة فى أن تباشر فى أى وقت على نفقتها ما تراه من أعمال لازمة لصيانة 
الأثر. وقالت المحكمة الدستورية العليا إنه متى كان النص الطعين قد عطل ‏ دون 
تعويض - كل خيار لمالك العقار فى توجيهه الوجهة التى يقدر أنها فى صالحه ؛ حائلا 
بذلك دون الانتفاع به اقتصاديا فى الأغراض المقصودة منه» فإنه ينمحض تدميرا 
للملكية الخاصة لا تسامح فيه أيا كان نطاق المصلحة التى يتذرع بها المشرع » ذلك أن 
مشروعية المصلحة تحدها قواعد الدستور» إذ هى مدخلها وقاعدة بنياههاء ولا يتصور أن 
تقوم مصلحة على خلافها(). 
)١(‏ انظر مجموعة أحكام الدستورية العليا جه » (المجلد الثانى) قاعدة رقم ١9‏ ص 775 . 
(؟) دستورية عليا فى ؟ مايو سنة 1944 فى القضية رقم 187 لسئة ١9‏ قضائية #دستورية»» ويلاحظ أن 

المحكمة الدستورية العليا فى هذا الحكم قد نوهت إلى أمرين : (الأول) أن المشرع قيد من دائرة التعويضص» 

فهو لم يقرره إلا لصالح الجهة الإدارية وحدها وفى الحالة المنصوص عليها فى البند (4) من المادة ١7‏ من - 


وف 





واستقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على عدم جواز مد رقابتها الدستورية على 
التشريعات الصادرة قبل التعديل الدستورى فى "١‏ مايو سنة 19/٠‏ بسبب عدم 
الالتزام بها نصت عليه المادة الثانية من الدستور فى ضوء التعديل المذكور من أن مبادئٌ 
الشريعة الإسلامية هى المصدر الرئيسى للتشريع» استنادا إلى أن الدستور ‏ واعتبارا من 
تاريخ العمل بهذا التعديل ‏ قد أتى بقيد على السلطة التشريعية مؤداه إلزامها فيه| تقره 
من النصوص التشريعية بأن تكون غير مناقضة لمبادئ الشريعة الإسلامية. بعد أن 
اعتبرها الدستور أصلا يتعين أن ترد إليه هذه النصوص أو تستمد منه لضمان توافقها مع 
مقتضاه» ودون ما إخلال بالضوابط الأخحرى التى فرضها الدستور على السلطة 
التشريعية» ولأنه من المقرر كذلك أن كل مصدر ترد إليه النصوص التشريعية أو تكون 
نابعة منه» يتعين بالضرورة أن يكون سابقا فى وجوده على هذه النصوص ذاتها . وعلى 
هذا النحو تكون المحكمة الدستورية العليا قد حددت مناط رقابتها الدستورية على 
التشريع الذى أغفل عدم مخالفة مبادىٌ الشريعة الإسلامية» بقيد زمنى هو صدوره بعد 
العمل بالتعديل الدستورى سنة .20194٠‏ 

ويلاحظ على هذا القضاء المستقر أنه لم يراقب امتناع المشرع بعد التعديل الدستورى 
لسئة ١198٠١‏ بعدم توفيق أوضاع التشريعات با يتفق مع أحكام المادة الشانية من 
الدستور بعد تعديلها. هذا بخلاف ما اتبعته المحكمة الدستورية العليا بشأن 
التشريعات السابقة على العمل بالدستور الحالى الصادر لسنة ١91١‏ فقد مارست 
عليها رقابتها الدستورية تأسيسا على واجب المشرع فى الالتزام بأحكام الدستور الجديد 
وإجراء التعديلات المناسبة على هذه التشريعات با يتفق مع أحكام هذا الدستور”). 


- القانون رقم ١١١‏ لسنة "1441 دالا بذلك على قصد المغايرة فى الحكم بين تلك ا حالة وبين الحالات 
الأحرى التى نص عليها . (الثانى) أن الحاية التى كفلها الدستور للملكية الخاصة تفترض ألا ترهق القيود 
التى يفرضها المشرع عليهسا فى إطار وظيفتها الاجتماعية ‏ جوهر بنيائهاء وألا يكمون من شأنها تعطيل 
الانتفاع مها بي| يفقدها علة وجودهاء وينحدر بالحاية المقررة لها إلى ما يفرغها من مضمونها. 

)١(‏ دستورية عليا فى 717 مايو سئة 21486 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم ؟! ص 48 ؛ 
1 مايو سئة» © سبتمير سنة 1451» مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الثانى)» القاعدتان 
رقم لاء : ص ا"او١5.‏ 

(؟) مثال ذلك» -حكم المحكمة بعدم دستورية المادة 41 من قانون الإجراءات الجنائية الصادر بالقانون رقم 
٠‏ لسنة ١1516١‏ (دستورية عليا فى ؟ يونية سنة 1984 فى القضية رقم 6 لسنة 4 قضائية. الجريدة 
الرسمية فى 5 ١‏ يونية سنة ١985‏ العدد 4 7 وعدم دستورية المادة 0 من المرسوم بقانون رقم 14 لسئة 
0 بشأن المتشردين والمشتبه فيهم (؟ يناير سئة “1451 فى القضية رقم ٠"‏ لسنة ٠١‏ قضائية لدستورية»؛ 
الجريدة الرسمية فى 5 ١‏ يناير سئة ١9417“‏ العدد 7» وعدم دستورية المادة ؟ ١‏ "1 من قانون العقوبات (” - 


ذاوفا 





فضلا عن أن مواد دستور ١191/١‏ الصالحة للتطبيق مباشرة قد نسخت بقوة الدستور 
التشريعات السابقة عليها . 

ومن ناحية أخرى يلاحظ أن الرقابة الدستورية على التشريعات السابقة على الدستور 
'انصبت على معنى القواعد المنصوص عليها فى هذه التشريعات فى ضوء إغفال المشرع 
لتعديلها ب| يتفق مع أحكام الدستور. فلم يكن الإغفال التشريعى فى حد ذاته محلا 
للرقابة» وإنما كانت القواعد المستخلصة من نصوص التشريع فى ضوء هذا الإغفال» هى 
وحدها محل الرقابة الدستورية . على أساس أنها إما نسخت بقوة قواعد الدستور اللاحقة 
عليها إن كانت صا حة للتطبيق مباشرة أو أصبحت غير متفقة مع قواعده المعمول بها ؛ 
مما يخلق تناقضا بين التشريع والدستور يتعين على المشرع أن يبادر برفعه(21. 

ويلاحظ أن الرقابة الدستورية غير المباشرة على امتناع المشرع لا تؤدى إلى بطلان 
النص التشريعى فى مواد التجريم والعتقاب احتراما لمبدأ الشرعية الجنائية التى تقضى 
بأنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على نص تشريعى سابق» إذا كان المزى من هذه 
الرقابة فض جريمة أو عقوبة جديدة أغفلها المشرع”©) إذ لا يترتب على هذا البطلان 
استحداث تجريم أو عقاب لم يرد به نص تشريعى» لأن المحكمة الدستورية برقابتها 
على امتناع المشرع لا يمكن أن تستحدث نصا تشريعيا بأثر رجعى وإلا انقلبت إلى 
المشرع » فضلا عن مخالفة الأثر الرجعى للدستور. 


> فبراير سنة ”1995 فى القضية رقم 77 لسنة ١١‏ قضائية ١دستورية)»‏ الجريدة الرسمية فى ١4‏ فبراير سئة 
"417 العدد لا؛ وعدم دستورية المادة 7١8‏ مكرر (أ) من قانون الإجراءات الجنائية (فى © أكتوبر سنة 
75 ف القضية رقم ١"‏ لسنة ١١‏ قضائية #دستورية»؛ اللحريدة الرسمية فى ١٠‏ أكتوبر العدد 4١‏ . 

)١(‏ على أنه بالنسبة إلى الشكل الدستورى للتشريع السابق على دستور 1١91/١‏ يرجع فيه إلى الدستور الذى كان 
يحكم شكل هذا التشريع ولا يرجع إلى الدستور ا حالى . (دستورية عليا فى © فبراير سئة 19/17 القضية رقم 
لسنة ١‏ قضائية (دستورية؟» مجموعة أحكام الدستورية العليا جد 7اص /ا/7). 

)١(‏ وتطبيقا لذلك فضت المحكمة الدستورية الأسسبانية بعدم قبول الدعوى المباشرة المرفوعة من أحد الأفراد 
0 عطعنا على دستورية المادة /441 مكررا من قائون العقوبات الأسبانى التى تعاقب كل شيخص 
يتوقف عن التأمين عن أحد أبنائه المكلف برعايتهم بناء على صلح قضائى أو حكم قضائى. فى أحوال 
الانفصال القانونى» أو الطلاق» أو إبطال عقد الزواج . وكان مبنى الطعن الإخلال بمبدأ المساواة بالنسبة 
للأبناء المولودين حارج عقد الزواج . فقد قضت الممحكمة الدستورية الأسبانية أن إغفال المشرع هذا النوع 
من الأبناء يعتير خالفا للدستورء إلا أنه لا يمكن تقريره لأنه لا يمكن للمحكمة العادية فى حالة | 
بعدم الدستورية أن تفضى بعقوبة على من يغفل التأمين على هذا النوع الأتحير من الأبناءء وذلك التسزاما 
بمبدأ الشرعية الجنائية التى تتطلب وجود نص تشريعى سابق. (الحكم رقم 4/ لسنة 14817 الصادر فى 
١‏ إبريل سنة .)١1491/‏ وقد أكدت المحكمة الدستورية الأسبائية هذا المبدأ فى قضية ممائلة (الحكم رقم 

انظر: .728-30 .نزم ,1998 6116 ناه 5مك عع لقتال ع0 لقدم 2 مم1 عتته نمسم 


كرف 





الفصل الثانى 
منهج الرقابة الدستورية 

4 تمهيد 

يتحدد منهج الرقابة الدستورية فى ضوء ثلاثة عوامل : 
)١(‏ ذائية الرقابة الدستورية التى تتحدد من خلال المواءمة بين القواعد الدستورية» 

والقواعد التشريعية . 
(1) المرجعية الدستورية التى تستند إليها الرقابة . 
(9) الوسائل الفنية لتفسير القواعد التشريعية . 

وفيما يل ندرس كلا من هذه العوامل . 


ضرفا 





المبحث الأول 


4 هو هه - وو عه 


ذاتية الرقاية الدستورية 


6٠‏ دور المحكمة الدستورية 

© المواءمة بين النصوص الدستورية والنصوص التشريعية : 

تتحدد ذائية الرقابة الدستورية من خلال دورها فى المواءمة بين نتصوص الدستور 
والنصوص التشريعية المطعون عليها » ويستند هذا الدور على محورين ؛ أحدهما يتعلق 
بتفسير النصوص الدستورية» والثانى يتعلق بتفسير النصوص التشريعية المطعون 
عليها. وينصب هذا التفسير على المضمنون القاعدى 12011220149 1اجاء214001 وعلة 
ذلك أن الرقابة التى تباشرها المحكمة الدستورية العليا على الشرعية الدستورية تنصب 
على التعارض بين القواعد القانونية الواردة فى كل من النصوص الدستورية والنصوص 
التشريعية المطعون عليها. فلا شأن لهذه الرقابة بالتعارض بين قاعدتين واردتين فى 
نصين قانونين أيا كان موضعهماء و إنم| مناطها الفصل فيما يدعى به من مخالفة النصوص 
القانونية أيّا كانت الجهة التى أقرتها أو أصدرتهاء لنصوص الدستور (9). 

فالتفسير على هذا النحو ‏ يحتل موقعا هاما فى الرقابة الدستوية . فهو عملية لازمة 
حتمية لا مفر منها ولا يمكن تجنبها حتى تباشر المحكمة سلطتها فى الرقابة من خلال 
وضوح قانونى باهر. ويعتمد التفسير أمام القضاء العادى بوجه عام على قطبين» أوله| 
هو القانون؛ وثانيهم| هو ال حالة المعروضة على المحكمة لمعالحتها طبقا للقانون . أما فى 
نطاق الرقابة الدستورية» فإن القطب الأول يتمثل فى الدستور» بين| يتمثل القطب 
الثانى فى النص التشريعى المطعون عليه ؛ فهو ا حالة المعروضة على المحكمة الدستورية 





)١(‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 2١1494‏ القضية رقم 44 لسئة 18 قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد 1١7‏ فى ١١‏ مايو سئة 1594 . 


كرف 





لمعالحتها طبقا للقانون . ومن هنا يتضح أن المحكمة الدستورية تقوم بنشاط مزدوج فى 
التفسير» أحدهما يتم على جبهة الدستورء وثانيهم| يتم على جبهة التشريع . 

© قيام المواءمة على المضمون القاعدى للنصوص : 

وفى نطاق الرقابة على دستورية القوانين» يتعين على المحكمة الدستورية أن تقيم 
علاقة دستورية تبدو فى العلاقة بين قاعدتين قانونيتين إحداهما دستورية(١2‏ والأحرى 
تشريعية» فيجب أن تكون القاعدة الثانية حاضعة للقاعدة الأولى . وتنبع هذه العلاقة 
من خلال منطق سليم فى تفسير كل من الدستور والتشريع الذى يجب أن يتفق 
الدستور. ا 

وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على أن المحكمة من سلطتها 
تفسير كل من النصوص الدستورية » والنصوص التشريعية فى مضمونها القاعدى . 
وذلك حتى تستجلى مدى مطابقة التشريع للدستور من ناحية» وحتى تتحقق أيضا مما 
إذا كان من الممكن تفسير النص التشريعى المطعون عليه على نحو يجنبها الحكم بعدم 
الدستورية(2. ولا يكون تفسير المحكمة لهذين النوعين من النصوص إلا من خلال 
خصومة قضائية تدخل فى ولايتهاء وفقا للأوضاع المنصوص عليها فى قانونها(؟». 

والتطابق الذى تتحراه المحكمة الدستورية بين القاعدتين : الدستورية والتشريعية» 
هو الذى ينصرف إلى معنى كل من القاعدتين. فالرقابة الدستورية تتطلب عملية 
فكرية حول معنيين يجب أن يتم التوافق بينهها حتى تنصف القاعدة التشريعية 
بالدستورية. ولاشك أن هذه العملية الفكرية تنطوى على عملية مزدوجة فى التفسير 
للوصول إلى معنى كل من الدستور والقانون. فمحل الرقابة هو مدى الاتفاق بين 
معنيين لا بين النصوص فى شكلها اللفظى أو فى قوتها الإلزامية . 

© ازدواج عملية المواءمة: 


ومع ذلك فإن العملية المزدوجة ف التفسير لا 3 نتم دائها على مستوى واحد من 


. ينصرف اراد بالقاعدة الدستورية فى هذا الصدد إلى كل من المبدأ الدستورى والقاعدة بمعناها الضيق‎ )١( 
وهذا ما سارت عليه المحكمة الدستورية الإيطالية من قبل . انظر:‎ )١( 
1. دع " دع نمأم عنما " قدهزسلء6ل عل عدوتصطءة 12 غه أعصصم تاس لأقلامء عقلاز هآ زمتتسدكة أ‎ 
بقع تطامصمع18 ,قذلهذ1 مع غم ععسصةم1‎ 1997, 7. 9. 
. ١1١ انظر دستورية عليا فى6 فبراير سئة 11464 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقمة١ ص‎ )1( 


خرف 





حيث العناصر» إذ يجب التمييز بين الدستورية من حيث الموضوع » والدستورية من 
حيث الشكل . ففى النوع الأول من الدستورية» ينصرف النشاط التفسيرى إلى كل من 
مضمون الدستور والتشريع . وفى النوع الثانى من الدستورية» يتركز النشاط التفسيرى 
على مضمون الدستور وحده من حيث إجراءات تكوين التشريع » دون محاولة تفسير 
مضمون التشريع ؛ لأن مهمة المحكمة تقتصر فى هذه الحالة على معرفة ما إذا كان 
التشريع قد صدر بناء على الإجراءات التى حددها الدستور لقيامه من الناحية 
الشكلية . 


١ذاتية‏ الرقابة التى تباشرها المحكمة الدستورية 

يتميز التفسير الذى تباشره المحكمة الدستورية بمجموعة من الضوابط الذاتية التى 
تفرضها المحكمة الدستورية العليا على نفسهاء ولا تقتضيها من جهة أيا كان علوها 
لتحد بها حركتها . وتتمثل هذه الضوابط فيا يل : 

(أولا) : استقلال المحكمة الدستورية فى سلطتها الرقابية عن سلطة المحكمة العادية ‏ 
أو محكمة النقض - التى أحالت إليها الدعوى الدستورية أو رصت برفعها أمامها. 
فإذا كان اتصال الدعوى الدستورية بالمحكمة الدستورية غير مقيد برؤية محكمة 
الموضوع حول شبهة الدستورية )2١(‏ فإن المحكمة الدستورية تستقل بتحديد مضمون 
ونطاق القاعدة القانونية محل النزاع مسن خلال النصوص المطعون عليهاء حتى تبين 
مدى مطابقتها مع القاعدة الدستورية . ولا يعنى ذلك أن المحكمة الدستورية تقع فى 
قمة التنظيم القضائى لجميع المحاكم» وإنما جاء ذلك لعلة خاصة تتفق مع وظيفة 
المحكمة الدستورية فهى قاضى الدستور» بخلاف المحكمة العادية التى تعتبر قاضيا 


)١(‏ ومع ذلك ذهب البعض من الفقه الإيطالى إلى هذا الاتجاه بناء على ما رأه من أن موضوع الدعوى الدستورية 
هو تفسير النص المطعون عليه فى نظر محكمة الموضوع . انظر: 
1616 ",108أرع0'60 غ016 نتقم فممعنة1 ع اأعصده نأ تاقممه 'تنامه 15 عل عصاوتةة هآ" .2 1 
.5 أ 5.684 ,1990 - 4 بأعسهم نا بطتاقدمء غأأمعل عل عمتمعممه1] 
وفضلا عن عدم سلامة هذا الرأى» فإنه ينتهى إلى اعتبار الدعوى الدستورية تحت رحمة محكمة الموضوع 
التى تتقيد بتفسير هذه المحكمة والذى قد يتنافض مع تفسير غيرها من محاكم الموضيع أو يتناقض مع 
محكمة النقض . ومن ثم فهو رأى من شأنه أن يشوه الدعوى الدستورية . 
(.2.42 ,أله .هه ,مسسمكة 1.1 
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للتشريع . وإذا كانت محكمة النقض بحكم سموها فى النظام القفسائى تعمل على 
توحيد كلمة القانون» فإن المحكمة الدستورية بحكم وظيفتها تعمل على وحدة النظام 
القانونى مع الدستور0؟؟. 

وهنا تثور شبهة احتمال حدوث توتر بين القضاء العادى والقضاء الدستورى» نظرا 
إلى أن إحالة المسألة الدستورية إلى القضاء الدستورىء يتوقف على مشيئة المحكمة 
العادية217. وقد لوحظ أن هذه الشبهة ترجع إلى عاملين أساسيين؛ أولهم|: خشية 
القضاء العادى من حدوث فراغ تشريعى يخل بالأمن القانونى بسبب بعض أحكام 
المحكمة الدستورية . وثانيهما: امتناع القضاء العادى عن إحالة المسائل الدستورية إلى 
المحكمة الدستورية العليا تأسيسا على أن شبهة عدم الدستورية لا تقوم على أساس 
واضح . وقد لوحظ ف إيطاليا أن محكمة النقض قلا تحيل المسائل الدستورية إلى 
المحكمة الدستورية29. 

والواقع أنه لا محل لحدوث هذا التوتر بين القضاء العادى» والقضاء الدستورى؛ 
لأن مهمة كل منهما تختلف عن الأحرى ؛ فالأول يطبق التشريع» والثانى يطبق 
الدستور» دون إخلال بسلطة كل من القضاءين بتفسير الدستور والتشريع . و صدد 
الدستور لاشك أن وحدة النظام القانونى حول الدستور تتطلب إعطاء الكلمة العليا 
للمحكمة الدستورية. 

فقه القانون الحى : 

وى صدد تفسير التشريع ظهر فى إيطاليا فقه القانون الحى ناك 00176 1-8" 
"غضة737 00116 . بسبب ما أولته المحكمة الدستورية الإيطالية منذ سنواتها الأول من 
اهتهام خاص بالتفسير الذى يعطيه القضاء العادى للتشريعات الخاضعة لرقابتهاء 
وذهبت إلى أنه ليس هناك من شك فى أنه بصدد الدعوى الدستورية ينبغى على 
المحكمة الدستورية أن تلتزم بالمبادئ الصادرة عن الدوائر المجتمعة لمحكمة النقض » 
وكذلك قضاء المحاكم الإدارية العليا ونحكمة المحاسبات7؟».ى| اتجه المجلس 


)غ0( .124 - 0.121 ,مأك ,00 ,فتتققة]/1 1,101 
إدرق 1 اله .مه ,مسسقل! لط ممعت 
إفرف .8 ,الت .نه ,رمقضقا/! أ بحسعتط1" 
زفق انظر : 55 أت 22.55 ,1986 ,نأك .م0 رقكنة ناتتتك رأنة 9/197 عمتناء00 18 ,لإق[اءقع عدت مالقاو 0 
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الدستورى الفرنسى كذلك إلى الأحذ بفقه القانون الحى» فطبقه بمناسبة رقابته على 
دستورية تشريعات معدلة لتشريعات سابقة حدد القضاء العادى معناها(١».‏ على أن 
المحكمة الدستوريية حين تعتمد تفسير القضاء العادى للتشريع تفعل ذلك على سبيل 
الاستئناء فى مقام تحديد معنى النص التشريعى المطعون عليه؛ وتحتفظ بسلطتها فى 
تقدير مدى مطابقة هذا التفسير للدستور. وبعبارة أخرى » فإن التفسير الذى تستقر 
عليه حكمة النقض للنص التشريعى يفيد المحكمة الدستورية و إن لم يقيدها فى 
تحديد معنى النص التشريعى محل الطعن» إلا أن تقدير مدى اتفاق هذا التفسير من 
عدمه مع الدستور تنفرد به المحكمة الدستورية لتقول فيه كلمتها . 

كما أن المحكمة الدستورية من خلال سلطاتها فى إزالة عقبات التنفيذ تملك طبقا 
لقانونها أن تزيل هذه العقبة بحكم يقضى بالاستمرار فى التنفيذ . وهو مجال لقيام التوتر 
بين القضاء الدستورى والقضاء العادى حين تكون عقبة التنفيذ متمثلة فى حكم بات 
صادر من محكمة النقض . إلا أن التسليم بسيادة القانون كأساس للحكم فى الدولة هو 
أكبر ضمان لإزالة شبهة هذا التوتر”؟). 

(ثانيا) تمارس المحكمة الدستورية رقابتها استقلالا عن المشرع» فلا يجوز لها أن 
تتدخل فى سلطته التقديرية وليس لها أن تحل تقديرها محل تقدير البرلمان . وعليها فى 
ذات الوقت تجنب التوثر الذى قد ينشأ بينها وبين السلطة التشريعية . فعندما أنشعت 
المحكمة الدستورية فى إيطاليا لم يخف الفقه فى إيطاليا قلقه من احتال حدوث هذا 
التوتر» وكذلك الأمر فى فرنسا عندما أنشئ المجلس الدستورى . إلا أن كيفية ممارسة 
هذه الرقابة من شأنها أن تحدث التوافق بين الاثنين. ويجب التمييز بين عوامل التوتر 
الناشئة عن وظيفة المحكمة الدستورية» والعوامل الناشئة عن كل من موضوع الرقابة 
ونطاقها9؟. 

فبالنسبة إلى عامل التوتر الناشئ عن وظيفة المحكمة الدستورية» فترجع إلى أن 
الرقابة الدستورية أزالت السلطان المطلق للمشرع على التشريع . فمنطق المبدأ 


(١)انظر:.67.م‏ ,(1994-1997) أقهمه .كداز عل اأعناععظ ,1966 غه11ثناز 16 سل عط 96-377 .0ج موأواءقم 


وانظر: ,0 279 .2 نأك .مه بقلةثلا عتلموعرعاة 
(1) انظر دستورية عليا فى "' أكتوبر سئة ١949/4‏ ؛ القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية امنازعة تنفيذ دستورية» . 
زفرفق ,6 - 0.96 ,نأ .م0 رمتتتتقا/ لط تعلط" 
وانظر فيي| بعد ص 143 . 
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الديمقراطى يتطلب تركيز السلطة فى أيدى غالبية الشعب . كما أن منطق النظام النيابى 
يتطلب تركيز هذه السلطة فى أيدى تمثلى الأغلبية . إلا أن منطق سيادة القانون وهو 
الوججه الآخر للديمقراطية ‏ يتطلب حماية الحقوق والحريات فى مواجهة أخطار نحكم 
الأغلبية . وإذا كانت حماية هذه الحقوق والحريات تتطلب أن يستأثر بحمايتها المشرع » 
فإن هذا الضمان يتطلب لصلابته أن يخضع للرقابة الدستورية » لأن التشريع يجب أن 
يكون متفقا مع الدستور. وإذا كان التشريع بطبيعته عملا سياسيا 62 فإن الرقابة 
الدستورية هى عمل قانونى» والاثنان معا يكونان مزيجا من ثقافة سياسية قانونية؛ 
تؤكد أن السياسة والقانون عالمان لا ينفصلان. فالمحكمة ملزمة باحترام السلطة 
التقديرية للمشرع» ولا يجوز لها أن تراقب الملاءمة التى يوارسها المشرع عند إصدار 
القواعد القانونية('2. إلا أن هذه الرقابة تبدو واجبة فى الحالات التى يلتزم فيها المشرع 
بالتدخل بالقدر الضرورى ومع مراعاة التناسب لضان توافر التوازن بين الحقوق 
والحريات من جهة» وبين المصلحة العامة؛ باعتبار أن هذا التوازن هو جوهر نظام 
الحاية الدستورية» وذلك إذا كان انتفاء الضرورة أو التناسب واضحا9). 

أما بالنسبة إلى عامل التوتر الناشئ عن موضوع الرقابة الدستورية» فإنه يتتحقق 
عندما تراقب المحكمة الدستورية مدى اتفاق التشريع مع الدستور. ولا يبدو هذا 
التوتر عند الرقابة على شكل التشريع» لأن مراقبة مدى صدوره وفقا للإجراءات التى 
نص عليها الدستور لا ينطوى على أى صدام مع إرادة المشرع . وقد حاول كلسن 
2 التخفيف من احتعالات هذا الصدام باشتراط أن تقتصر ممارسة المحكمة 
الدستورية لرقابتها على التشريع على مقارنتها بالنصوص المحددة فى الدستور دون ما 
يتضمنه الدستور من أفكار عامة . إلا أن هذا الرأى لا يتفق مع طبيعة الدستور بوصفه 
أساسا للنظام القانونى بأسره» فالدستور يحتوى إما على نصوص محددة» أو على 
مجموعة من المبادئ . ولا يجوز التمييز بين الاثنين من حيث الرقابة الدستورية» فكلاهما 
جزء لا يتجزأ من الوثيقة الدستورية ويحمل ذات القيمة الدستورية . فالاختلاف بين 
الاثنين لا يحول دون بحث العلاقة الدستورية بين القاعدة التشريعية أو استخلاص 
القاعدة من المبدأ الدستورى» حتى يمكن تحديد العلاقة بين أمرين من جنس واحد. 


)١(‏ انظر فى تطبيقات القضاء الدستورى الإيطالى 
.65 ,1996 بقعتجمهمع5 رةتلها1 مع ع اأعصدم تان تاقهمه و6عمعم ع1 ,أعع لا مهماما 
)١(‏ انظر ذلك فييا بعد فى الفصل الأول من الباب الثانى بالقسم الأول من الجزء الثائى من هذا الكتاب . 


ايفين 





أما عن عامل التوتر الناشئْ عن نطاق الرقابة» فيسدو من اضطرار المحكمة بحكم 
وظيفتها إلى إقحام نفسها فى الجدل السياسى ؛ لا لكى تحكم بمعيار سياسى» وإنما 
لكى تحكم وفقا لمنهج قانونى لوضع حل لنزاع سياسى . ولاشك أن النطاق السياسى 
لتدخل المحكمة الدستورية عند مباشرة وظيفتها هو مصدر هذا التوتر» إلا أن درجته 
تختلف باختلاف وقت تدخل المحكمة . فهى تبلغ حدا من الجسامة فى الرقابة السابقة 
قبل أن تجف مداد مشروع القانون الذى أقره البرلمان» ولكنها تخف حدتها فى الرقابة 
اللاحقة وتقل هذه الحدة كلما نظرت المحكمة الدعوى فى وقت يبتعد عن وقفت صدور 
التشريع المطعون فى دستوريته . 

وقد لوحظ بالنسبة إلى المحكمة الدستورية الإيطالية أنها مرت بثلاث فترات» الأولى 
فى بداية السبعينيات حيث راجعت المحكمة التشريعات الفاشية المطبقة دون أية 
حساسية أو توتر» لأنها تخشى إحداث صدمة للمشيع ا حالى . والفترة الفانية كانت فى 
منتصف السبعيئيات » إلا أن تأخر الفصل فى الدعاوى قلل من حدة التوتر مع المشرع . 
وف المرحلة الثالثة التى بدأت فى الثانينيات كان الفصل فى الدعاوى الدستورية خلال 
فترة تتراوح ما بين ثلاث وست شهور على صدور التشريع» نما أدى إلى اعتبار هذه 
الرقابة قريبة من الرقابة السابقة (أو المانعة) لأنه بدون إعطاء وقت كاف لتطبيق التشريع 
أصبحت الرقابة مجردة» حتى أن البعض بالغ واعتبرها نوعا من الخيار السياسى الذى 
كان مطروحا أمام البرمان» واعتبرها البعض الآخر أشبه بالمجلس الدستورى(20. 

(ثالثا) : ورود الرقابة على القواعد القانونية لا على النصوصء تباشر المحكمة رقابتها 
على القواعد القانونية التى تستخلصها سواء من النصوص التشريعية المطعون عليها أو 
من نصوص الدستور المدعى مخالفتها . فالنص 12150051808 المطعون عليه قد يحتوى 
على قاعدة قانونية 06ا110101ناز 21056 أو أكثر» وقد تستخلص القاعدة من أكثر من 
نص . والقاعدة هى المضمون المعنى من النص» أو بعبارة أخمرى» فإن النص هو 
الشئ؛ أما القاعدة المستخلصة منه فهى المعنى . ومن ثم» فإن استظهار القاعدة 
القانونية لا يتم إلا من خلال عملية فكرية قوامها التفسير القائم على ضوابط معينة . 


وبعبارة أخرى» فإن النص يتمثل بصورة مادية قبل تفسيره» أما القاعدة القانونية فإنها 
)١(‏ انظر: 1 ,أ .02 ,منتسقك8 أ برع نط1" 


534 





تبدو بصورة معنوية من خلال النص بعد تفسيره. فقد يتصف النص بالغموض أو 
يحيطه الشك حول مضمونه مما يتعين معه تفسيره لاستخلاص القاعدة القانونية منه . 
وقد تستخلص القاعدة القانونية من أكثر من نص بشرط وجود ارتباط بين النصوص 
التى تولد منها هذه القاعدة . وقد توجد قاعدة قانونية لا تستئد إلى نص » كما هو الحال 
فى العرف أو المبادئٌ العامة للقانون التى يستخلصها القاضى من مختلف عناصر النظام 
القانونية» إلا أن هذا النوع من القواعد لا يصلح محلا للطعن أمام المحكمة الدستورية 
العلياء لأنها تنظر الدعاوى الدستورية المنصبة على النصوص التشريعية . ويختلف 
دورها فى هذا الشأن عن دور محكمة الموضيع التى قد تطبق فى حدود القانون قواعد 
قانونية لا تستند مباشرة إلى نصوص تشريعية مكتوبة(١.‏ 

ومن ناحية أخرى» قد توجد نصوص تشريعية لا تنطوى على قواعد قانونية» وذلك 
عندما لا تتوافر فيها صفة الإلزام أو التى تخلو من صفة الإطلاق أو التجريد. ويلاحظ 
أن القواعد الإرشادية تعتبر قواعد قانونية وإن لم يترتب بطلان على مخالفتهاء إذا كان من 
شأن هذه المخالفة توقبع جزاء إدارى على الموظفين الذين قاموا بمخالفتهاء باعتبار أن 
هذا الجزاء يعكس صفة الولزام فى هذه القواعد. 

ومع ذلك فقد ذهب البعض إلى أن موضيع الرقابة هو النص التشريعى وليس 
القاعدة القانونية» إلا أن هذا الرأى لم يصمد للنقد ذلك أن القواعد الدستورية لا 
يمكن مقارنتها إلا بقواعد قانونية . كما أن الاعتماد على النصوص دون القواعد القانونية 
المستخلصة منها سوف يسلب المحكمة سلطتها الذاتية فى التفسير ويجعلها هائمة وسط 
تفسيرات متضاربة للنص» يستحيل فى ضوثها معرفة مدى مطابقة النص التشريعى 
للقاعدة الدستورية التى يجب أن يتفق معها("". فضلا عن أنه يخلط بين الطعن الذى 
يرد على النصوص و«الرقابة الدستورية التى ترد على القواعد القانونية . 

(رابعا) : الأصل هو دستورية القواعد القانونية : لا تستقيم الرقابة القضائية التى 
تباشرها المحكمة الدستورية العليا فى شأن الشرعية الدستورية » موطئا لإبطال نصوص 
قانونية يحتمل مضمونها تأويلا يجنبها الوقوع فى حمأة المخالفة الدستورية » ذلك أن هذه 





دلق 54 ,أله .0ه رمنتلتة 8/1 1.01 
إف4 .64 - 59,م ,ماه ,0 رمسصفك!ة أطرل 
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المحكمة إن تباشر رقابتها لضرورة تقتضيهاء وهى تكون كذلك كلما كانت النتصوص 
المطعون عليها عصية على كل تفسير يوائم بين مضمونها وأحكام الدستور .)١(‏ وقد 
أكدت المحكمة الدستورية العليا ذلك فى قوها بأن الرقابة الدستورية التى تباشرها لا 
تعتبر إجراء احتياطياء بل ملاذا نبائياء وعليها بالتالى ألا تفصل فيها يثيره الطعن على 
النصوص القانونية من المسائل الدستورية» كلما كان بوسعها أن تتجنبها من خلال 
إسناد المخالفة المدعى بها إلى أساس أخر يستقيم عقلا معها ويصححها”(). 

فالمحكمة الدستورية عليها دوما ‏ وكشرط أولى لمارستها رقابتها على الدستورية ‏ أن 
تستوثق ما إذا كان ممكنا تأويل النص التشريعى المطعون عليه على نحو يجنبها الحكم 
بعدم دستوريته9" . وهذا المنهج يتفق مع ما اتبعه القضاء الدستورى فى كل من ألمانيا 
وإيطاليا وفرنسا. وقد قضت المحكمة الدستورية الألمانية بأن القانون لا يعتبر غير 
دستورى إذا أمكن تفسير القانون با يتفق مع الدستور وإذا استمرث الجدوى من 
القانون عند اختيار هذا التفسير 9؟2. وهو ذات المنهج الذى اتبعته المحكمة الدستورية 
الإيطالية التى التعجأت إلى رفض الطعن بعدم الدستورية من خلال تفسير النصوص 
التشريعية المطعون عليها بعدم الدستورية على نحو يمكنها من استخلاص قواعد 


فرنسا!). ' 
ويعتبر هذا التفسير أسلوبا لتجنب الحكم بعدم الدستورية وهو مايعنى 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا فيراير سئة ١59/‏ القضية رقم ""/ا لسنة ١‏ قضائية (دستورية)» الحريدة الرسمية 
العدد (8) فى ١9‏ فيراير سنة 1994 . 
(؟) دستورية عليا فى 4 مايو سنة 1997» مجموعة أسحكام الدستورية العليا ج ‏ قاعدة رقم 4 ٠‏ ص 01/4 . 
(؟) دستورية عليا فى ١5‏ أغسطس سلة 14 ف القضية رقم ٠6‏ لسنة 4 قضائية» الجريدة الرسمية العدد 
"ف الأول من سبتمير لسنة 5 »؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج5؛ قاعدة رقم اص .7"١‏ 
(4) ,47 .2 مااع .08 بلانتقغمع ةلمم كاأتمعل اع معصدع ةساط دع [أعصدم تابط كرمع تجاه ,تاءئه 1و1 
.146 .أله .مه ,اعتقلطاءة قبنوك1 
)0( -ممناكط 5ع [[ع صم لخدا تق صم كتنا00© ,دا1789016) عممقتلةغ1 عااأعمهم تا فتاقممء تنام© ,مووبممججزم 
(120 أ 179 .2 رك ,2ه ,انلهأ تع صسقله0] 5اتمعل أ معمدعفم 
00( 7 .2 ,مأك .00 ,قم6 103901 
وفى هذا الشأن جاء فى حكم للمحكمة الدستورية الإيطالية أنه من الخطر الجسيم إلغاء قاعدة تشريعية 
مطبقة دون أن تملك المحكمة سلطة التوفيق بين القواعد المرتبطة ببذه القاعدة مع نصوص الدستور. 
(انظر فى ذلك : 2.77 ,.نك .مه ,مصمهك/7 21 ,5 ) , 


الا 





« 


استخغللاص المحكمة الدستورية قواعد قانونية تتفق مع الدستور» من النصوص 
التشريعية من خلال التفسير. على أنه يجب التنبيه بأن مهمة المحكمة الدستورية العليا 
هى فى التخلص من النصوص القانونية المخالفة للدستور وليس فى تحديد مضمون 
قاعدى خاص هذه النصوص يتفق مع الدستور(١'‏ مهم كان هذا المضمون . 

وقد سبق فى تبرير هذا المبدأ الإشارة إلى أن الأصل هو دستورية التشريع حتى 
تقضى المحكمة الدستورية بعكس ذلك . واستصحابا على هذا الأصل» فإنه فى حالة 
الشك عند التفسير» يؤخذ بالتفسير الذى يجعل النص التشريعى المطعون عليه مطابقا 
للدستور0), 

(خامسا) التوفيق بين فاعلية الرقابة ومتطلبات الأمن القانونى : يتعين التوفيق بين 
فاعلية الرقابة الدستورية ومتطلبات الأمن القانونى . فالمحكمة الدستورية بحكم 
مسئوليتها فى نظام الدولة» يتعين عليها أن تباشر سلطتها بفاعلية فى خضم شبكات 
من التحديات المتناقضة؛ ومن هذه التحديات أن التشريع المطعون على نصوصه قد 
استقر تطبيقه مدة معينة وفقا لمعنى معين » واتصل علم الكافة ببذا المعنى ورتبوا أمورهم 
على ذلك مما ينشيئع سياجا من الأمن القانونى الذى يدور حول هذا المعنى . ولهذا فإن 
الحكم بعدم دستورية نصوص التشريع يمكن أن يؤدى إلى نتائئج مؤسفة بالنسبة إلى 
الأمن القانونى . وقد انتهز العميد ريفيرو فرصة هذا الاحتمال لكى يوجه نقداقاسيا إلى 
نظام الرقابة الدستورية اللاحقة» فوصفه بأنه يعرض الأمن واليقين القانونى فى العام إلى 
خطر كبير”©. ولهذا قيل بأن الرقابة اللاحقة يجب أن تنوازن مع اعتبارات الأمن 
القانونى» نما يتعين معه اختيار التفسير الذى لا يترتب عليه وجود فراغ قانونى أو غير 
ذلك من النتائج التى من شأجها التضحية بالاستقرار القانونى . وقيل أيضا بأن المحكمة 
الدستورية الإيطالية قد التجأت إلى تأويل النصوص با يتفق مع الدستور إذا كان إلغاء 
هذه النصوص سوف يؤدى إلى إحداث ثقب فى النظام القانونى مما يعتبر فى ذاته أمرا 





)١(‏ .مه ,1987 عتتقنائتسة رعمتاعتطع تناك مه مط ناقمم عناه© :أةتمططاعاة5 أعتطناماه1 وأمعموط 
74 اله 
(؟) دستورية عليا فى ١‏ سبتمير سئة 19664 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 4 ص ا9١.‏ 
(") و عرتة ذ 1984 عنطاماء0 25 بل فلم تفمسعادأ علهمء غاطها 15 ة علهنه مامتادع كمع ا رمتعال .1 
1800110131128 ,1985 رغ [لغصهه نط قدصم عمتأكتال ه634 ا عكنة لالاة 11أ ر6عم 2101 
.90 ,1987 .11.ة.نا.م 
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أليماء وذلك بأن تقارن اعتبارات إنقاذ النظام القانونى من العيوب الدستورية باعتبار 
آخر هو إعطاء التفسير الذى يمكن أن يغطى عيوبا فادحة فى التشريع(١».‏ ولا شك أن 
هذه المقارنة لا تخرج عن نظام الحاية الدستورية للحقوق والحريات القائمة على التوازن 
الذى يتحقق من خلال التناسب» وفقا للمعانى التى أرسيناها فيا تقدم فى الفصل 
الخاص بنظام احعاية الدستورية للحقوق والحريات27). 

وسوف نبين فيا بعد كيف أن العمل على المحافظة على الأمن القانونى أصبح من 
الأعمال التى تحرص عليها المحاكم الدستورية9©. 

(سادسا) : تحديد نطاق الرقابة فى المسائل الكلية أو الفرعية التى تدور حولها 
الخصومة فى الدعوى الموضوعية 

تتحدد سلطة المحكمة الدستورية العليا فى الرقابة اللاحقة المحددة با لاية التى 
تقتضيها مواجهة الأضرار الناشئة عن الإخلال بالحقوق الدستورية نما يؤثر فى الحقوق 
الموضوعية محل النزاع أمام محكمة الموضوع 217. ومن هنا يتحدد نطاق الرقابة الدستورية 
بالمسائل الكلية أو الفرعية التى تدور حوها الخصومة بأكملها أو فى شق منها فى الدعوى 
الموضوعية *. فكيا قالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر (أن سمو القاعدة 
الدستورية واعتلاءها موقعا يتسم بالقواعد الآمرة, ولا يجوز أن يختلط بالشروط التى 
يتطلبها المشرع لقبول الخصومة الدستورية التى تستنهضها) 27. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا سالفة الذكر بأن رقابتها القضائية (المحددة) 
لا تناقض شرط المصلحة فى الدعوى الدستورية» بناء على أن الحكم فى المسألة 
الدستورية» يجب أن يكون لازما للفصل فى الطلبات الموضوعية المرتبطة بباء والمطروحة 


)١(‏ جاء فى ذلك على لسان 8:88 الذى كان رئيسا للمحكمة الدستورية . انظر: 

.© .02 ,111310110 01ط.1 
(؟) انظر البند/ا؟ فيم) سبق. 
('') انظر البند 5 ١١‏ فيما بعد. 
(4) دستورية عليا فى / مايو سنة 1154 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج"؛ قاعدة رقم 4 ؟ ص /77. 
(4) دستورية عليا فى لا مايو سنة ١5415‏ سالف الذكر. 
(1) دستورية عليا فى 4 مايو سئة 1495 » مجموعة أحكام الدستورية العليااجلاء قاعدة رقم 8" ص .5١6‏ 


ل 





على محكمة الموضيع (2. كما أكدت كنتيجة لذلكء أنه لا يجوز لما أن تفصل فى 
دستورية نص فى غير خصومة» ولا أن تقرر قاعدة دستورية لم يحن بعد أوان إرسائها أو 
تجاوز باتساعها أو مداهاء الحدود التى يستلزمها الفصل ف النزاع المعروض عليها 29. 

على أنه كما بينا فيم| تقدم لا تحول هذه الرقابة دون سلطة المحكمة فى أن تقضى بعدم 
دستورية النصوص المرتبطة بالنصوص المطعون عليها والتى يتقرر عدم دستوريتها متى 
كانت كل هذه النصوص تكون معًا وحدة لا تتجزاأ 2©9. 

والخلاصة» فإن ذاتية الرقابة التى تباشرها المحكمة الدستورية تبدو فى الخصائص 
الآتية : 

. استقلالها عن سلطة محكمة الموضوع‎ )١( 

() استقلانها عن المشرع . 

("') ورود الرقابة على القواعد القانونية لا على النصوص . 

(5) الأصل هو دستورية القواعد القانونية . 

(6) التوفيق بين فاعلية الرقابة» ومتطلبات الأمن القانونى . 

() تحديد نطاق الرقابة فى المسائل الكلية أو الفرعية التى تدور حوها الخصومة فى 
الدعوى الموضوعية . 


)١(‏ دستورية عليا فى / مايو سئة 1١4414‏ سالف الذكر. 

)١(‏ دستورية عليا فى ١5‏ أغسطس سئة 14 لمجموعة أحكام الدستورية العليا ج”» قاعدة رقم 1؟ ص 
١ل‏ 4 مايوسة 1447» المجموعة السايقة جلاء قاعدة رقم 4"اص 515. 

(") انظر أيضا؛ دستورية عليا فى ١١‏ يونية سئة ١1195‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جا رقم /ا١‏ ص 
الل 


اس 





اللبحث الثسانى 
المرجعية الدستورية للرقابة 


7 تمهيد ظ 

لاشك أن الدستور هو الذى يمد المحكمة الدستورية بالمناط الذى تتخذه معيارا 
مرجعيا لرقابتها الدستورية . فمن الطبيعى أن الرقابة على احترام الشرعية الدستورية 
تتحدد بالنظر إلى قواعد الدستور بحكم مرتبتها الأعلى بين القواعد القانونية على 
اختلافهاء وهو ما يعطى المحكمة سلطة تفسير القواعد الدستورية كخطوة لازمة لمارسة 
رقابتها الدستورية . وتملك المحكمة الدستورية وحدها فى حدود ممارسة اختصاصها 
بهذه الرقابة» سلطة تفسير الدستور بشرط أن يكون ذلك لازما للفصل فى المسألة 
الدستورية المعروضة عليها . ويلاحظ فى مجال الرقابة القضائية التبعية 101010181" 
"16167 اعتبرت المحكمة العليا الأمريكية أنها هى المفسر النهائى أو الأعلى للدستور 
'08ناتاقمهت عطا 06 تعاع 1م126 عمتعتمدة .0 عتقسن[ن 16" وأكدت أن 
المبدأ الأساسى هو أن السلطة القضائية الاتحادية هى الأعلى فى التعبير عن الدستور» ما 
يجعل تفسير المحكمة العليا للدستور هو القانون الأعلى للبلادؤه 137 16706مناة ع2" 
.2١( 86 1820"‏ وتتحدد المرجعية الدستورية للرقابة فى ضوء ما يل : 


87 ر(أولا): المبادى والقواعد الدستورية الصريحة 

تمارس المحكمة الدستورية سلطتها فى الرقابة بالنظر إلى الدستور بوصفه كيانا 
متكاملا فى نظام قانونى واحد» سواء بالنظر إلى ما يحدده من حقوق وحريات» وغيرها 
من القواعد التى تحدد سلطات الدولة واختصاصاتها وعلاقتها فيا بينهاء وغير ذلك 
من المبادئ والقيم الدستورية التى يحددها ويحميها. فالدستور بوصفه وحدة متكاملة 
ليس إلا نظاما لقيم يرسيها ويعليهاء تنبع من مبدأً سيادة القانون ومبداً 





)١(‏ لممم نط مدوم قل قأطعك لة111لم1 :6061 ملهره0 (1958) 11.5.1 ,358 ,تأمتقه . ١7‏ م000 
,1992 ,11.917 ,ع1 


للشلا 





الديمقراطية(١».‏ ومن هناء فإن الحقوق والحريات لا يجوز النظر إليها بوصفها مجرد 
حقوق لحاية الفرد فى مواجهة الدولة» وإنما يجب النظر إليها أيضا بوصفها مبادئٌ 
موضوعية لإقامة كيان الدولة القانونية والمحافظة عليه . 

وفى إطار وحدةالنظام القانونى يتربع الدستور على قمته» فتكون التشريعات مقيدة 
قانونا ف الإطار الذى بجدده الدستور» ولا تمارس حريتها إلا داخل هذا النطاق وحده. 
ولكى يكون النشاط التشريعى سليهما صحيحا يجب أن يكون متفقا مع الدستور: وهو 
اتفاق تراقب المحكمة الدستورية سلامته . ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا أنه 
لزاما على كل سلطة عامة أيا كان شأنها وأيا كانت وظيفتها وطبيعة الاختصاصات 
المسندة إليهاء النزول عند قواعد الدستور ومبادثه والتزام حدوده وقيوده!"2. وبحكم 
سمو الدستور واعتباره المرجع فى الرقابة الدستورية» لا يجوز بداهة إخضاع الدستور 
هذه الرقابة9؟ . 

وبناء على ما تقدم فإن التحقق من كون النشاط التشريعى مطابقا للدستور هو 
الأساس المنطقى لاختصاص المحكمة الدستورية بالرقابة على دستورية التشريعات» 
ويحدد المرجعية التى تعتمد عليها المحكمة الدستورية فى مزاولة اختصاصها وهو 
الدستور. وفى هذا الشأن ذهب الفقيه النمساوى هانز كلسن أداموفيش 11805 
طء2011نقلقة. تعواءك1 إلى أن القانون الدستورى هو المصدر الحازم الحاد الذى تلتزم 
المحكمة الدستورية بإصدار أحكامها بناء عليه» وقال بأنه لا يجوز للمحكمة أن تعتد 
إلا بالقواعد الدستورية دون غيرها من الاعتبارات القانونية أيا كان مصدرهاء وأضاف 
بأن المحكمة الدستورية سوف تكون فى حالة تعارض مع نفسها إذا أرادت أن تضع 
نفسها فوق الاختصاصات التى منحت لماء أو إذا انتتحلت لنفسها الاختصاص بإقامة 
وصياغة النظام القانونى وفقا لأحاسيسها القائونية الذاتية©). 

إلا أنه لوحظ أن القضاء الدستورى توسع فى تحديد المبادى والقواعد الدستورية بها 
يتجاوز النصوص الشكلية الواردة فى الدستور. 

(أ) ففى النمسا استخلصت المحكمة الدستورية ما يسمى بالمبادىُ الدستورية 


)١(‏ انظر: دستورية عليا فى ١!/‏ مارس سنئة 1447 ف القضية رقم ١4‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية» الجريدة 
الرسمية العدد 6 ١‏ فى ؟١‏ إبريل سنة ١15957‏ . .2,40 ,ااه .مه ,261013 ./171 

(1) دستورية عليا ف 19 مايوسئة 116٠‏ ف القضية رقم لا" لسنة 4 قضائية «دستورية؛ الجريدة الرسمية 
العدد ١١‏ مكررا فى "' يونية ممنة 14565 . 

(؟) نظر ذلك فى تقرير 7 اله .08 رعممعتطع تبرق ع اعتمم تاج أ ءقدمء كتناه0) ,أكتمطلاعي 


ملكا 





العامة(١2:‏ وخاصة مبدأ المساواة2'7. كما أنبا استخلصت من بعض القواعد الدستورية 
حقوقا لم ترد فيهها صراخة مثل حق استرداد الملكية فى حالة فشل نزعهاء وأن الحق فى 
حرية التعاقد الذى كفله الدستور يتناقض معه فرض قيود تشريعية دون سبب 
موضوعى يتعلق بالمصلحة العامة» وأن الحق فى الحياة الخاصة » والحياة الأسرية يوجب 
الحكم بعدم دستورية النص على منع الإقامة المنصوص عليه فى القانون دون التفات إلى 
ضهانات هذا الحق الأساسى9 , 

وأكثر من ذلك» فقد توسعت المحكمةالدستورية النمساوية فى استخلاص معايير 
مرجعيتها الدستورية فاستتحدثت ما يسمى باقتصاديات الوسائل وحسن الإدارة 
والملاءمة لتحقيق الأهداف» لكى تصل إلى الحكم بعدم دستورية قانون ضريبى نص 
على عدد كبير من الإعفاءات الضريبية يقتضى تطبيقها أن تنفق الإدارة مبالغ باهظة على 
جمع المعلوماتء الأمر الذى رأت معه المحكمة الدستورية عدم وجود تناسب بين 
الإيرادات والمصروفات فى هذا المجال مما يتناقض مع فاعلية الإدارة ولا يحقق بذلك ما 
أسمته بقواعد اقتصاديات الوسائل وحسن إدارة وملائمة الأهداف» ولا يتفق مع 
المقتضيات الدستورية للفاعلية المثلى(؟». ومن ناحية أخرى» فقد توسعت المحكمة 
الدستورية النمساوية فى استخدام القانون الدستورى كمرجعية لا فى الرقابة على 
دستورية التشريعات لحاية مبدأ حرية التشريع وفقا للدستور» واتجهت ف الأعوام 
الأخيرة إلى التوفيق بين تعظيم الدستور بوصفه القانون الأسمى» وبين حرية العمل 
التشريعى المتروكة للمشرع0*). 

(ب) وفى إيطالياء أكدت المحكمة الدستورية أن معيار مرجعيتها فى الرقابة 
الدستورية ينبع مباشرة أو بطريق غير مباشر من نصوص الدستور. ولهذا رفضت هذه 
المحكمة أن يميز المشرع بين قواعد دستورية لها قيمة النصوص » وقواعد أخرى طاقيمة 
البرامج » وأكدت تكامل نصوص الدستور بغير استثناء» والتوفيق بين النصوص 
المتعارضة. وق بعض الجالات استخلصت المحكمة الدستورية الإيطالية قواعد 
دستورية ضمنية بطريق التفسير» واعتمدت فى معظم أحكامها على مبدأ المساواة طبقا 


)١(‏ وقد انتقد الفقيه النمساوى هائز كلسن هذا التوسع على أساس أنه لا يعكس أية قاعدة دستورية ‏ امرجم 


السابق ص17 , 
فق .2 أله .م0 ,اوم طقاعام 
(0) انظر -حكم المحكمة الدستورية النمساوية فى ؟١‏ ديسمبر سنة ١940‏ مشارا إليه فى تقرير 0:56 طصاء81» 
مرجع السابق ص18 . 
(؟) انظر تقرير: .0 ,2.69 ,ناته .مه ,اأوتمطمماق 
(0) انظر تقرير: .70 ,2.69 ,نال .ره بأوممطستععة 
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للمادة ٠"‏ من الدستور الإيطالى كمعيار لمرجعيتها فى الرقابة الدستورية0(). إلا أن 
المحكمة أضافت إلى معيار المرجعية الدستورية معيارا آخر وهو القواعد التى تنبع من 
مصادر أخرى غير الدستور نفسه. والتى تعتبر فى ذاتها أعلى مرتبة من القاعدة 
التشريعية طبقا لنصوص الدستورهء مثال ذلكء القواعد المنتصوص عليها فى قانون 
أصدره المشرع بناء على تفويض من الدستور» وكذلك أيضا المبادئ الأساسية التى 
نصت عليها قوانين الدولة فيما يتعلق با موضوعات التى خخحولتها المادة ١١17‏ من الدستور 
للسلطة التشريعية الإقليمية. بالإضافة إلى القواعد الصادرة من أجهزة المجتمعات 
الأوروبية بناء على المادة ١١‏ من الدستور الإيطالى0) . 

(ج) وفى فرنساء أكد المجلس الدستورى أن معيار مرجعيته فى الرقابة الدستورية 
على التشريعية يتمثل فى المبادئئّ والقواعد ذات القيمة الدستورية. وتتحدد هذه 
القواعد فى كل من نصوص الدستور» ومقدمة الدستور التى أشارت إلى إعلان حقوق 
الإنسان والمواطن الصادر سنة 1784 » ومقدمة دستور 71 أكتوبر سئة ١1447‏ » الى 
أحالت إلى كل من( المبادى الأساسية المعترف مها سواسطة قوانين الجمهورية)» (المبادئٌ 
اللازمة بوجه خاص للزمن المعاصر) . 

وبالنسبة إلى المرجعية التنى أضافتها مقدمة دستور ١145‏ والتى تتعلق بالمبادى 
الأساسية المعترف مها بواسطة قوانين الجمهورية» استهدفت إحياء ما أكدته الجمهورية 
الفرنسية الثالثة فى مسائل ا حريات العامة والقوانين الاجتاعية . وقد استتخلص المجلس 
الدستورى الفرنسى من هذه المبادئ حرية الاجتماع 27 ومبدأ حقوق الدفاء» وحرية 
التعليو!*)) واستقلال القضاء الإدارى7»» واستقلال المدرسين9©, 


أما المرجعية الخاصة بالفكرة التى تضمنتها الفقرة الثانية من مقدمة دسئور ١1555‏ » 


دق 4 - 0,380 ,أله .مه ,رمممةكة آنا بسغلط]" 
(؟) انظر تقرير: عدمنانطلأقدمه ععتاقدال عل [18هللقسعام] ,قمكتمبصعة بعمدعتلم)1 عللعسدمقيهتاكدمء نامك 


1725 - 170.م ,1987 بقعتهمصمع8 علاقه 


2 .24,م ,(1993 - 1959) مأقتمء تال لأعناعع 1 ,1971 اع 1اثناة 16 جل ع2 44 - 71 .هلل 
0( .266 ,1976 ع7تأتطعء26 2 مل ع2 70 - 76 .ول 
)0( 5 .266 ,1977 #قطصع :21098 23 نل ع2 87 - 77 .ول 
0ن .83 ,18 ,1980 ]11116 22 يل 86 119 - 80 .510 
32وع( 1 ع6 ,1984 عناصو[ 20 بال 2 1635 - 83 ,0لا 
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فقد صيغت على الوجه الآتى : (إن الشعب الفرنسى يطالب بالمبادئْ السياسية 
الاقتصادية والاجتماعية المبينة فيا بعد والتى تعتبر لازمة لزمننا المعاصر) . وقد تناولت 
الفقرات من ؟ إلى ١4‏ من هذه الديباجة تحديد هذه المبادىٌ على وجه الحصرء ونحتوى 
ضمن ما تحتويه على مبدأ المساواة بين الجنسين» وحق اللجوء السياسى» وا حق فى 
العمل» والحرية النقابية» والحق فى الإضراب» واشتراك العاملين فى إدارة المشروعات » 
وتأميم المرافق الوطنية العامة» وتحديد التزامات الأمة فى مجالات الأسرة» والتعليم» 
والصحة» والثقافة0"). 

وكل هذه القواعد الواردة فى مقدمة دستورى ١955‏ و908١‏ تعتير من المبادئ 
ذات القيمة الدستورية التى تجد مصدرها فى (اللمبادئْ العامة للقانون ذات القيمة 
الدستورية) التى أقر المجلس الدستورية بوجودها بطريقة ضمنية . وقد انعكس ذلك 
بوجه خاص فى حكم المجلس الدستورى الصادر فى 70 يولية سنة ١41/4‏ بشأن ممارسة 
حق الإضراب » دون الإشارة إلى نص معين» بأن مبدأ استمرارية المرفق هو أحد المبادئٌ 
ذات القيمة الدستورية0). 

ومن ناحية أخرى» فقد أشار قضاء المجلس الدستورى إلى فكرة (الأهداف ذات 
القيمة الدستورية)» وتتضمن حماية النظام العام» وحرية الرأى» با فى ذلك احترام 
حرية الغير» وحرية تعدد الآزاء» مع تجنب إعطاء طابع مطلق للمبادىٌ ذات القيمة 
الدستورية؛ لتبرير وضع قيود على الحقوق «الأساسية» 9©. 


يتضمن الدستور مجموعة من المبادئ والقواعد يلتزم بها المشرع . وتتميز المبادئ 
الدستورية أنها تعطى للمشرع سلطة تقديرية أوسع مما تعطيها القواعد الدستورية . وإذا 
نظرنا إلى الدستور المصرى الصادر سنة ١91/١‏ سنجد أن المبادىٌ الدستورية تتمثل 
أساسا فى القيم الدستورية التى عبر عنها المشرع والتى يلتزم المشرع العادى بأن يؤمن بها 





)0غ( م160 أقه0م عع تأكنال 19 عل 12602602816 متت اهدخ ركتقعصمء1 أعصدم ا دطفقدم العقدم) 


.8 1987 
00( .5.148 ,كأه .مه ,قتقع ضور أعصده 0 بطتاقدمء العوه0 6 
(؟) انظر أيضا؛ .2.148 ماله .م0 ,قتفوصةر1 أعصصم6ارطتاقدمه اتعكده © 


26 





وأن تكون نصوص التشريع متسقة ومتماسكة مع هذه القيم . وقد نصت المادة الخامسة 
من الدستور المصرى على أن يقوم النظام السياسى فى جمهورية مصر العربية على أساس 
تعدد الأحزاب» وذلك فى إطار المقومات والمسادئ الأساسية للمجتمع المصرى 
المنصوص عليها فى الدستور. وتولى الباب الثانى من الدستور تحت عشوان «المقومات 
الأساسية للمجتمع! فحدد هذه المبادىُ الأساسية . وجاء الباب الشالث من الدستور 
تحت عنوان «الحريات والحقوق والواجبات العامة» فاحتوت معظم نصوصه على مبادئٌ 
أساسية . وكذلك الحال بالنسبة للباب الرابع تحت عنوان «سيادة القانون» . أما القواعد 
الدستورية» فهى القابلة للتطبيق بواسطة المشرع دون أن يملك فى شأن هذا التطبيق 
سلطة تقديرية إلا من حيث تنظيم استعمال الحق دون نقض لمحتواهاء مثال ذلك ما 
نصت عليه المادة 4١‏ من الدستور من أنه في) عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على 
أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقييد حريته بأى قيد أو منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه 
ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع » ويصدر هذا الأمر من القاضى المختص أو 
النيابة العامة» وذلك وفقا لأحكام القانون» وكذلك الحال فيما نصت عليه المادة 01١‏ 
من الدستور من أنه لا يجوز إبعاد أى مواطن عن البلاد أو منعه من العودة إليها . 
وكذلك ما نصت عليه المادة 7/57 من الدستور من أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء 
على قانون» ولا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى» ولا عقساب إلا على الأفعال اللاحقة 
لتاريخ نفاذ القانون. 

ويلاحظ أن المبادئ الدستورية بطبيعتها لا تصلح للتطبيق إلا من خلال تشريع 
يضع ضوابط تطبيقهاء سواء أشار الدستور إلى ذلك صراحة (مثال ذلك المواد ١‏ و/ا١‏ 
و/70) أو لم يشر. كما أن القواعد الدستورية قد تحيل كذلك إل الزن ديد اميه 
مثال ذلك المواد 5 5 و٠6‏ و7" و١‏ و؟/ من الدستور. 

وقد أقامت المحكمة الدستورية العلا فى مصر فى مقام تحديد المبادىُ والقواعد 
الدستورية عدة معايير تتمثل فيها يل : 

١‏ التصرس الاستورية جتكايلة مارايطة تفمل لى إذار وخدة موي فقد ذهبت 
المحكمة الدستورية العليا إلى أن الأصل فى النصوص الدستورية أن تؤخذل باعتبارها 
متكاملة وأن المعانى التى تتولد عنها يتعين أن تكون مترابطة با يرد عنها التناقفض أو 


نا 





التنافر (1). ولا يجوز بالتالى أن تفسر النصوص الدستورية با يبتعد بها عن الغاية 
النهائية المقصودة منها ولا أن ينظر إليها بوصفها هائمة فى الفراغ ("». وأكدت المحكمة 
الدستورية هذا المعنى فى قوها بأن القول الفصل وضوابطها فى التأصيل ومناهجها فى 
التفسير هى مدخلها إلى معايير منضبطة تحقق لأحكام الدستور وحدتها العضوية 20 
باعتبار أن أحكام الدستور متكاملة ولا تنافر بينها (؟ مما ينبغى معه عند تفسير نصوص 
الدستور» والنظر إليها باعتبارها وحدة واحدة يكمل بعضها بعضا بحيث لا يفسر أى 
نص منها بمعزل عن النصوص الأخرى بل يجب أن يكون تفسيره متساندا معها يفهم 
مدلوله فهم) يقيم بيئها التوازن وينأى بها عن التعارض 2©. 

وتطبيقا لذلك حددت المحكمة الدستورية العليا المقصود بالمكاسب الاشتراكية 
المنصوص عليها فى المادة 64 من الدستور ‏ وهو مبدأ دستورى ‏ بأن الدستور خلا من 
كل تحديد لهذه المكاسب يكون معرفا بمضمونها ونطاقهاء بل جهل ماما بباء ولم يحل 
حتى إلى فانون لبيان مكوناتباء ولا يتصور بالتالى أن يكون الدستور كافلا للعمال غير 
تلك الحقوق والمزايا التى نص عليها فى شأ:هم 27. وهذا الاستخلاص ليس إلا محصلة 
لتكامل النصوص الدستورية وترابطها وعملها معا فى وحدة عضوية . ولهذا انتهت 
المحكمة الدستورية بأن المزايا التى ينشئها المشرع للعمال» لا يجوز اعتبارها جزءا من 


(1) دستورية عليا فى 18 إبريل لسنة 11417 فى القضية رقم ١19‏ لسدة / قضائية (دستورية)؛ مجموعة أحكام 
المحكمة؛ الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) ؛ قاعدة رقم "٠‏ ص 757. 

(؟) دستورية عليا فى 4 يناير لسنة 1197 فى القضية رقم 77 لسنة 4 قضائية (دستورية)»؛ المجموعة السابقة 
جه (المجلد الأول)» قاعدة رقم ١5‏ ص 49. 

(؟) دستورية عليا فى ١١‏ مارس لسئة 1947 فى القضية رقم 40؛ لسئة ١1‏ قضائية (دستورية)» 5 فبراير لسئة 
441 ف القضية رقم ٠"‏ لسنة 4 ١‏ قضائية (تنازع)؛ المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم 4 
ص 5970 » " فيراير لسئة ١9901"‏ فى القضية رقم /01 لسنة 4 قضائية (دستورية )المجموعة السابقة جه 
(المجلد الثانى)» قاعدة رقم ا ص ١5 2١16١‏ يونية لسنة “19917 فى القضية رقم / لسنة 4 قضائية (منازعة 
تنفيل)؛ المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ه ص 077 . 

(4) دستورية عليا فى ١5‏ مارس لسنة 1445 فى القضية رقم 4؟ لسنة ١١‏ قضائية (دستورية) . المجموعة 
السابقة ج " » قاعدة رقم ادص .773١‏ 

(0) دستورية عليا فى 16 مايو لسنة 144٠‏ فى القضية رقم لا" لسنة 4 قضائية (دستورية ). المجموعة السابقة 
جا قاعدة 77 ص 505 , 

(7) دستورية عليا فى أول فبراير سنة ١551/‏ فى القضية رقم /اسنة ١١‏ قضائية (دستورية»»؛ الجريدة الرسمية» 
العدد /ا (تابع) فى 11١‏ فبراير سنة /1991 . 
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مكاسبهم إذا خلا الدستور منهاء بل يكون أمر بقائها أو زوانها بيد المشرع فى حدود 
سلطته التقديرية ووفق شروط موضوعية . 

والمحكمة الدستورية هى التى تقوم من خصلال تفسيرها للنصوص الدستورية على 
ربطها ببعض على ضوء المقاصد ا حقيقية التى ابتغاها الدستور» وب) يرد عنها الغموض 
بها مؤداه أن النصوص الدستورية جميعها غير مستعصية على التحديد من ناحية وأنه 
يتعين من ناحية أخرى أن يكون لكل منها مجال يعمل فيه متكاملا فى ذلك مع غيره من 
النصوص (). 

وقد وصل الأمر بالمحكمة الدستورية العليا أنها حين قضت بوجوب أن تتفق 
التشريعات مع مبادىٌ الشريعة الإسلامية ‏ وهو مبدأ دستورى ‏ استوجبت ألا تخرج 
هذه التشريعات فى الوقت ذاته عن الضوابط والقيود التى تفرضها النصوص الدستورية 
الأخخرى على سلطة التشريع فى صدد المارسة التشريعية (©. 

وفى مجال تأكيد الوحدة العضوية لنصوص الدستور سواء تضمنت مبادى أو قواعد 
دستورية أكدت المحكمة الدستورية العليا أن إنفاذ الوثيقة الدستورية وفرض أحكامها 
على المخاطبين بها يفترض العمل بها فى مجموعها وشرط ذلك اتساقها وترابطها والنظر 
إليها باعتبار أن لكل نص منها مضمونا ذاتيا لا ينعزل به عن غيره من النصوص النهائية 
والمقاصد الكلية التى تجمعهاء لأن النصوص الدستورية لا تتعارض أو تنهادم أو تتنافر 
في) بينهاء ولكنها تتكامل فى إطار الوحدة العضوية التى تنتظمها من خلال التوفيق بين 
مجموع أحكامها وربطها بالقيم العليا التى تؤمن بها المجماعة فى مراحل تطورها المختلفة 
ويتعين دوما أن يعتد بهذه النصوص بوصفها متآلفة فيه| بينها ولا تتماحى أو تتآكل » بل 
تتجانس معانيها وتتضافر توجهاتها؟. 

وفى هذا الصدد» ثار البحث حول إمكان حل التنازع الظاهرى الذى قد ينشأ بين 


)١(‏ دستورية عليا فى ١6‏ مايو لسئة 1١995‏ فى القضية رقم / لسنة 8 قضائية (دستورية ). المجموعة السابقة 
جه (المجلد الثانى) » قاعدة رقم ك؟لاص١2١73.‏ 

:(؟) دستورية عليا فى 5 مايو لسئة ١9/6‏ فى القضية رقم ١؟‏ لسنة ١‏ قضائية (دستورية)» الحريدة الرسمية 
0 لا 0000 
0 2 ض14. 
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الحقوق التى يحميها الدستور» للوصول إلى تحديد القاعدة الدستورية الواجبة التطبيق . 
ويتحقق هذا التنازع الظاهرى عندما يتمسك كل طرف من أطراف الخصومة بحق 
أساسى نص عليه الدستور؛ مما يستوجب من المحكمة الدستورية أن تحدد الحق 
صاحب الأولوية» وذلك فى إطار وحدة وتكامل الدستور» مما ينتفى معه إمكان القول 
بوجود تنازع حقيقى بين قواعد الدستور. ومن ناحية أخرى» فإن الحقوق التى يكفلها 
الدستور تتمتع بالحماية الدستورية أيا كان مصدرها سواء كان قاعدة دستورية صريحة 
وردت فى نص قاعدى صريح من نصوص الدستور أو فى مبدأ دستورى عام اعتنقه 
الدستور» أو فى قاعدة دستورية ضمنية استخلصتها المحكمة الدستورية العليا فى ضوء 
أهداف الدستور ومبادثه (21. ولا يوجد أى تدرج بين القواعد الدستورية» فكلها من 
واد واحد» وعلى مستوى واحد من القيمة الدستورية» جميعها تكون كتلة من 
الدستورية مده ام تاقدم» 18 عل ع810 9 , 


١‏ تفسبر المبادئْ والقواعد الدستورية فى ضوء الغاية منهاء وباعتبار أن الدستور وثيقة 
تقدمية : 


قضت المحكمة الدستورية العليا على أنه عند تفسير النصوص الدستورية لا يجوز 
النظر إليها بب) يبتعد بها عن غايتها النهائية ولا بوصفها هائمة فى الفراغ وباعتبارها قبا 
مثالية منفصلة عن محيطها الاجتماعى ») وإنما يتعين دوما أن تحمل مقاصدها بمراعاة أن 
الدستور وثيقة تقدمية لا ترند مفاهيمها إلى حقبة ماضية وإنما تمثل القواعد التى يقوم 
عليها والتى صاغتها الإرادة الشعبية انطلاقا إلى تغيير لا تصد عن التطور افاقه 
البحبة”©. وأكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المعنى فى قوها بأن الدستور با لحقوق 
التى يقررها والقيود التى يفرضها ‏ وأيّا كان مداها أو نطاقها ‏ لا يعمل فى فراغ ولا ينظم 





(١)انظر‏ ؛ قو [لعصهه 6ن قصمء قعبده© 065 000461666 7/111 ,تاقتطع تاناخ اتمممق1 ,قسط 6 مالع ترظ 
,1990 ,قعتحتمطوع1 ,ع [أعصده أن نتأقومء ع نكيل ع0 20101 منعاه1 عتتقنامسة قعمراعمممناظ 
: 231 

(؟)انظر : 6 لقو قتضعغصآ عتتقتصصة) بقلاتلا قمتسعء! .1 غه تمدع متحرظ لا متعمسلط - وعنع 130 
2.112 1990 بقةتتدمصمه8 رع [أعصده عدا تاقممه ع ونال 

5 .81 رناله .زه بعققط) ,لمعتوسة8 - لتمرعظ عتلقطاتةا 

(؟) دستورية عليا فى 5 يناير لسنة 7 ف القضية ١١‏ لسنة 8 قضائية (دستورية)؛ مجصوعة أحكام 

الدستورية العليا ج ه (الجزء الأول)؛ قاعدة رقم ١6‏ ص ١89‏ 


54 





مجرد قواعد آمرة لا تبديل فيها إلا من خلال تعديلها وفقا للأوضاع التى ينص عليها إذ 
هو وثيقة نابضة بالحياة» تعمل من أجل تطوير مظاهرها فى بيئة بذاتها متخذة من 
الخضيع للقانون إطارا لها (21. 

وقد تجلى ذلك بوضوح فى تفسير مجموعة من القيم الدستورية التى تعبر عنها المبادئ 
الدستورية منها الوظيفة الاجتماعية لحق الملكية (المادة 9"”7)» وفى النظام والعدالة 
الالجتاعية فى النظام الضريبى (المادة 78)» ونطاق الملكية العامة (المادة 4؟) ودور 
القطاع العام فى خطة التنمية (المادة )١‏ . وى صدد الوظيفة الاجتماعية لحق الملكية» 
قالت المحكمة الدستورية العليا بأنه يتعين أن ينظم القانون أداة الوظيفة الاجتماعية 
للملكية مهتديا بوجه خاص بالقيم التى تنحاز إليها الجماعة فى مرحلة معينة من مراحل 
تطورها بمراعاة أن القيود التى تفرضها الوظيفة الاجتماعية على حق الملكية للحد من 
إطلاقها لا تعتبر مقصودة لذاتباء بل غايتها خير الفرد والجماعة('2. وقالت بأن الغاية 
التى يستهدفها الدستور من حق المساواة أمام القانون باعتباره أول ما نص عليه الدستور 
فى الباب الخاص بالحريات والحقوق العامة» يتمثل أصلا فى صون حقوق المواطنين 
وحرياتهم فى مواجهة صور التمييز التى تنال منها أو تقيد ممارستها وأضحى هذا المبدأ 
فى جوهره وسيلة لتقرير الحاية القانونية المتكافئة التى لا يقتصر تطبيقها على الحريات 
والحقوق العامة المنصوص عليها فى الدستور؛ بل ينسحب فى مجال إعمالها إلى الحقوق 
التى يقررها القانون العادى ويكون مصدرا لها 29 . 

وفى صدد العدالة الاجتماعية فى النظام الضريبى التى أشار إليها الدستور فى المادة 
8" قالت المحكمة الدستورية العليا » بأن تحديد معناها يجب أن يكون من منظور 
اجتماعى مهيمنا عليها بمختلف صوررهاء باعتبار أن العدل يتغيا التعبير عن القيم 
الاجتماعية التى لا تنفصل عن الجماعة فى حركتها عنهاء والتى تبلور مقاييسها فى شأن 
)١(‏ دستورية عليا فى 6 فبراير لسئة ١146‏ فى القضية رقم ١7“‏ لسنة ١6‏ قضائية (دستورية) . سالف الإشارة 
ا العليا فى ٠١‏ مارس لسئة 1147 فى القضية رقم "51 لسئة ١1“‏ قضائية (دستورية) مجصوعة 

أحكام الدستورية العلياج 6 (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ١14‏ ص 55 . وأول يناير سئة 1994 فى 

القضية رقم ١7‏ لسنة ؟١‏ قضائية (دستورية)» المجموعة السابقة ج "؛ قاعدة رقم ١١‏ ص 1١9‏ . 


(9) الدستورية العليا فى 19 مايو سئة 194٠‏ فى القضية رقم /ا"! لسنة 4 قضائية (دأستورية)؛ المجموعةالسابقة 
20 قاعدة رقم ٠‏ ص1 50. : 


لدف 





ما يعتبر حقا لديباء فلا يكون العدل مفهوما مطلقا ثابتا باطراد» بل مرنا ومتغيرا وفقا 
لمعايير الضمير الاجتماعى ومستوياتها(ا». 

وأكدت المحكمة الدستورية هذا المعيار المرجعى فى قولها بأن النصوص الدستورية 
لايجوز تفسيرها باعتبارها حلا نهائيا ودائ| لأوضاع اقتصادية جاوز الزمن حقائقهاء فلا 
يكون تبنيها والإصرار عليهاء ثم فرضها بآلة عمياء إلا حرثًا فى البحر» بل يتعين فهمها 
على ضوء قيم أعلى غايتها تحرير السوطن والمواطن سياسيا واقتصاديا. وأوضحت 
المحكمة منطقها فقالت» بأن قهر النتصوص الدستورية لإخضاعها لفلسفة بذاتهاء 
يعارض تطويعها لآفاق جديدة تريد الجماعة بلوغهاء فلا يكون الدستور كافلا لهاء» بل 
حائلا دون ضماها9؟ . 

وى صدد تحديد نطاق الملكية العامة (المادة 4؟) ‏ وهو من المبادئىّ الدستورية -قالت 
المحكمة الدستورية العليا أن الاستثار بمختلف صوره ‏ العامة منها والخاص - ليس 
إلا أموالا تتدفق» وسواء عبأتها الدولة أو كونها القطاع الخاص» فإنبا تتكامل فيما 
بينهاء ويعتير تجميعها لازما لضان قاعدة إنتاجية أعرض وأعمق لا يكون التفريط فيها 
إلا ترفاء ونكولا عن قيم يدعو إليها التطور ويتطلبها . وما تنص عليه المادة 54 من 
الدستور من أشكال للملكية تتقدمها الملكية العامة» وتقوم إلى جانبها كل من الملكية 
التعاونية والملكية الخاصة»؛ ليس إلا توزيعا للأدوار فيا بينها لا يحول دون تساندها 
وخضوعها جميعا لرقابة الشعب» ومقتضاها أن يكون الاستثار العام وقودا للتقدم» ' 
معبدا الطريق إليه» فلا يقتصر على ميادين محدودة بل يمتد إلى مواقع رئيسية تعمل 
الدولة من خلاها على تنفيذ مهامها السياسية والاجتماعية» ويلازمها أن تعزز قيادتها 
هذه بدعمها الأعباء بقصر الاستثار الخاص على تحملها9). 

وفى صدد تحديد دور القطاع العام فى خطة التدمية ‏ وهو من المبادئ الدستورية ‏ 
(المادة /"٠‏ ؟) أوضحت المحكمة الدستورية العليا مجموعة من المعانى» أولها: أن 
تواصل التنمية وإثراءها لنواتجها يمثل أصلا يبلوره الاستثار العام» وثانيها : أنه إذا كان 
)١(‏ دستورية عليا فى أول يناير سنة ١191/‏ فى القضية رقم 8" سنة ١1/‏ قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية 

فى ١1"‏ فبراير سئة ١491/‏ العدد 7 (تابع). 


(؟, ") دستورية عليا فى أول فبراير سنة /19891» القضية رقم / لسنة ١5‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد (/اتابع) فى ١١‏ فيراير سئة /1591 , وانظر في| تقدم بند 74 ص 955996. 


الح 





الاستثمار العام قوة رئيسية للتقدم تتعدد مداخلهاء فإنه ليس لازما أن يتتخذ هذا 
الاستثمار شكل وحدة اقتصادية تنشئها الدولة أو توسعهاء ولا عليها أن تبقيها كلما كان 
تعثرها بادياء أو كانت الأفوال الموظفة فيها لا تغل عائدا مجزياء أو كان مكنا إعادة 
تشغيلها لاستخدامها على نحو أفضل» وأن الاستثار الأفضل والأجدر باحاية يرتبط 
دوما بالدائرة التى يعمل فيهاء وأن الاستثمار العام شريك متكامل مع الاستثمار الخاص 
لا يزاحمه ولا يتعسارض معهء بل يتولى كل منهما مهاما يكون مؤهلاً لها وأقدر عليهاء 
وإن جاز القول بأن الاستثمار العام يثير قدرة المواطنين ويقظتهم وتميزهم . وهكذا نرى 
المحكمة الدستورية العليا قد فسرت القطاع العام بمدلول الاستثمار العام ودوره فى 


تحقيق التنمية(١).‏ 
“ل التفسير فى ضوء معانى المصطلحات 


استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أنه إذا أورد الدستور مصطلحا معينا فى 
نص مالمعنى معين وجب صرفه إلى هذا المعنى فى كل نص آخر يردد هذا الصطلح؛ 
وإنه بناء على ذلك إذا كان الدستور قد أورد فى المادة 57 عبارة (بناء على قانون). فى 
حين أنه يستعمل عبارة مغايرة فى نصوص أخرى اشترط فيها أن يتم تحديد أو تنظيم 
مسائل معينة (بقانون) مثل التأميم فى المادة 0”"». وإنشاء الضرائب وتعديلها فى 
المادة4 ١١‏ فإن مؤدى ذلك أن المادة 57 من الدستور تجيز أن يعهد القانون إلى السلطة 
التنفيذية بإصدار قرارات لائحية تحدد فيها بعض جوانب التجريم أو العقاب» وذلك 
لاعتبارات تقدرها سلطة التشريع وفى الحدود والشروط التى يعينها القانون الصادر 
منها!؟؟. 





. السالف الإشارة إليه‎ ١441/ دستورية عليا فى أول فبراير سئة‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى 4 مايو لسنة 194١‏ فى القضية رقم ١6‏ لسنة ١‏ قضائية (دستورية)»؛ وف القضية رقم ١؟‏ 
لسئة ١‏ قضائية (دستورية)» الجريدة الرسمية» العدد ؟7 فى 78/ 6/ ١14941‏ . وانظر دستورية العليا فى 
؟ إيريل لسنة 1941١‏ فى القضية رقم ١17‏ لسئة ١١‏ قضائية (دستورية)»: وف القضية رقم ١؟‏ لسئة ١١‏ 
قضائية (دستورية)» مجموعة أحكام الدستورية العلياج ؛ » قاعدة رقم 8و 79ص ١١1و‏ 74"اعل 
التوال. : 


لحن 





6 _(ثانيا): المبادئم الدستورية الضمنية 

توسع القضاء الدستورى فى تفسير ما تتضمنه الوثيقة الدستورية من مبادىئٌ؛ فلم 
يقتصر على المبادئ المكتوبة فى هذه الوثيقة» بل استتخلص مجموعة من المبادئ الضمنية 
التى تتعلق بحماية الحقوق والحريات . 

وقد عرضنا لهذه المبادىٌ ‏ فيرأ سبق - بمناسبة ببحث دور القضاء الدستورى فى 
التحديد الدستورى غير المباشر للحقوق والحريات . وتتميز هذه المبادى الدستورية عن 
المبادئٌ الدستورية الصريحة» فى أن هذا النوع من المبادىُ يستخلص مباشرة من خلال 
النصوص الدستورية . أما المبادئ الضمنية» فإنها تستخلص بطريق التفسير من خلال 
هذه النصوص . فالأولى واضحة لا تحتاج إلى تفسير. 

ومنذ زمن طويل استقر قضاء المحكمة الدستورية الألمانية على أنه إذا ظهرت خلال 
تطبيق مواد الدستور ظروف جديدة غير متوقعة» أو إذا جدت ظروف أضافت وجها 
جديدا أو معنى جديدا فى ضوء التطور العام» فإنه يمكن تفسير مواد الدستور وفقا هله 
المتغيرات . بل وصل الأمر إلى أن محاكم الموضوع يمكنها فى إطار الرقابة المحددة ‏ أن 
تحيل من جديد إلى المحكمة الدستورية الاتحادية مسألة تتعلق بدستورية نص تشريعى 
على الرغم من أن المحكمة الدستورية سبق أن حسمتها من قبل؛ وذلك فى ضوء 
التغيرات التى طرأت» طالبة من المحكمة الدستورية نظرة جديدة إلى هذه المسألة التى 
سق حضدمها مق قبا 299 

وتتبع المحكمة الدستورية النمساوية أيضا مايسمى بالتفسير المعاصر للدستور. 
ولهذا درج قضاؤها على الأنحذ بالأفكار والقيم الجديدة للمجتمع المتعلقة بالضمانات 
الواردة فى ثنايا الدستور تحت مسمى المبادىُ العامة للدستورء مثل مبدأ المساوأة . وقد 
لوحظ فى ضوء ذلك أن المحكمة الدستورية العليا النمساوية قد لعبت دور المصلح فى 
مسائل السياسة الاجتماعية على نحو وصفه البعض بأنه قد جعلها بعيدة عن مهامها 
الدستورية وطبيعتها الخاصة7". 

وتعتبر القواعد الدستورية جميعها فى مرتبة واحدة سواء تلك التى استخلصتها 
المحكمة الدستورية مباشرة من نصوص الدستور أو بطريق غير مباشر. 


117 انظر: +54 ,ناته .مه ننم للاء2.‎ )١( 
(؟) .81 .م راك .مه ,1987 عكتقساصسة عممعتطه هسابيخ م اأعضصه د كتمع 7جا0© ,اكلم طتتاع)5 غ26نتاه1010‎ 
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7 (ثالثا): القواعد التى تنال قيمة دستورية | 

رأينا عند بحث قواعد القانون الدولى المتعلقة بحقوق الإنسان أن الدستور الألمانى 
قد نص صراحة فى المادة 0 ؟ منه على أن القواعد العامة فى القانون الدولى التى تتضمن 
عناصر حماية حقوق الإنسان لها أثر مباشر فى الجمهورية الاتحادية الألمانية» نما أدى إلى 
إضفاء القيمة الدستورية على هذه القواعد . وكذلك الشأن بالنسبة إلى البرتغال . 

والقواعد المشار إليها ليست قواعد صريحة وضمنية» وإنما هى قواعد تنال قيمة 
دستورية بنص الدستور. 

ويطلق الفقه الدستورى على هذه القواعد اصطلاح القواعد الوسيطة 
1ع وواقع الأمرء أن كل ما يتعلق بحقوق الإنسان إن لم يجد اعتناقا 
صريحا فى نصوص الدستور» فإن القضاء الدستورى يتخذه معيارا لاستخلاص الحقوق 
والحريات التى تتمتع بقيمة دستورية استنادًا إلى متطلبات كل من النظم الديمقراطية 
وسيادة القانون. فإن الدساتير حين شرعت استهدفت حماية الحقوق والحريات» 
والمحاكم الدستورية حين أسست استهدفت بالدرجة الأولى ضمان هذه الحاية(١),‏ 
ومن ثم» فإنه مالم ينص الدستور صراحة على اعتبار قواعد القانون الدولى المتعلقة 
بحقوق الإنسان ذات قيمة دستورية» كما هو الشأن بالنسبة إلى الدستور الألمانى» فإنه 
يمكن اعتبار هذه القواعد من حيث استهدافها حماية الحقوق والحريات ضمن القواعد 
الدستورية . 


)١(‏ أثبت 88015065 الرئيس السابق للمجلس الدستورى الفرئسى (اعتبارا من ة مارس سنة 1985) فى تحاضرة 
له فى 4 يناير سنة 146 فى مؤتمر عن حقوق الإنسان بمديئة ليون أنه فى ٠‏ '! سبتمبر سئة 1194 تبين أن 
المجلس الدستورى أصدر 184 قرارا فى مجال الرقابة الدستورية؛ قضى فى 104 قرارا منها يعدم 
الدستورية . وتبين أن 08/ من هذه القرارات المقضى فيها بعدم الدستورية تعلقت بالحقوق «الأساسية» 
والحريات العامة . انظر: 


.6 ,1998 ,دملإيآ باأممل 16 غة عتصتصمط! ع0 لمعل 165 ,عتسمدمط! عل وممصغة ذعل غطتامما 


ندا 





اللبحث النسالث 
الوسائل الفنية لتفسير القواعد التشريعية 


م -الرقابة الدستورية كأساس لشرعية التفسير 

تلجأ المحكمة الدستورية إلى تفسير القواعد التشريعية كأداة للرقابة الدستورية . 
ويعتبر هذا التفسير مفيدا وفعالا فى تحقيق الرقابة الدستورية ؛ فهو مفيد لأنه يمكن 
للمحكمة الدستورية من استيعاب مضمون النص التشريعى المطعون عليه؛ باعتبار 
أنه يأتى ثمرة تحضير وإعداد فنيين» إما بواسطة الحكومة أو بواسطة عضو البرلمان ثم 
يتم إفراره من خلال التصويت عليه؛ ويتضمن قواعد لها طابع عام لا يسهل فهم 
معناها بالقراءة الحرفية للنصوص التى تتضمنها. وهى فى تحديدها لهذا المعنى تعتبر أثر 
الحكم بعدم دستورية أو رفض الدعوى الدستورية» أو الحكم بالدستورية متوقفا على 
بتفسير معين اتخذته دعامة لتقرير دستورية النص . 

كما يعتبر التفسير فعالا لأنه يسمح للمحكمة الدستورية بإشباع الحاجيات المتطورة 
للمجتمع فى نظرة تقدمية تتجاوز قليلا حدود النطاق المرسوم له بطريقة مجردة . 
ويستمد التفسير الذى تتولاه المحكمة الدستورية من خلال الدعوى الدستورية شرعيته 
من كونه ضروريا لتمكين هذه المحكمة من مباشرة سلطتها فى الرقابة الدستورية المنبثقة 
من أسسها الفلسفية التى تتجلى فى حماية النظام الديمقراطى وسيادة الدستور» واحترام 
الحقوق والحريات» وإشباع الحاجات المتطورة للمجتمع » وتحقيق الاستقرار السياسى 
والقانونى (20, 

ومن خلال أنواع التفسير الذى يتضمنه قضاء المحكمة الدستورية استطاعت هذه 





. 5١ انظر فيا تقدم البنود من 7" حتى‎ )١١( 
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المحكمة أن تقيم توازنا فى الحاية الدستورية للحقوق وال حريات» يتجلى بوجه خاص فى 
الأحوال التى تتجنب فيها المحكمة الحكم بعدم الدستورية من خلال التفسير الإنشائى 
للنص . كا تقيم تعاونا مع السلطات القائمة على تطبيق القانون (الحكومة والقضاء) 
ومن خلال الأهداف التى تسعى إلى تحقيقها والنى تنبئق من الأسس الفلسفية للرقابة 
الدستورية» والتزاما بنظام الحماية الدستورية الذى يقوم على التوازن بين الحقوق 
والحريات من جهة» وبين المصلحة العامة من جهة أخرى . 

وفى هذا النطاق يبمنا أن نؤكد على حملة حقائق هامة : 

(الأولى): يرتبط تفسير القواعد التشريعية كل الازتباط بالتمييز بين النص 
التشريعى » والقاعدةالتشريعية . 

فالمحكمة الدستورية تلجأ إلى التفسير فى مقام استخلاص القواعد القانونية منها 
لكى تبسط رقابتها على مدى اتفاق القواعد القانونية التشريعية مع القواعد الدستورية . 
فما النصوص إلا أغلفة مادية تحوى قواعد قانونية هى وحدها محل الاعتبار. والرقابة 
الدستورية لا تنصب إلا على الوقائع | لقانونية لا أغلفتها المادية. ومن هناء فإن المناهج 
. الفنية للتفسير تنصب على استتخلاص القاعدة القانونية من النص الذى يعبر عنها. 
فالنصوص هى محل التفسير والقواعد القانونية المستخلصة منها هى الهدف من 
التفسير. 

(الثانية): يتميز تفسير القواعد التشريعية بخصائص مختلفة متغيرة فى مقام تحديد 
مدى مطابقة القاعدة التشريعية المطعون عليها للقاعدة الدستورية فى ضوء ما تتمتع به 
المحكمة الدستورية من ذاتية خاصة عند مباشرة وظيفتها الرقابية 219. 

(الثالثة): تبدو المناهج الفنية لتفسير النصوص التشريعية فى ثلاثة أنواع : فهناك 
التفسير المقيد "ع/اناءةتاقع1"» وبجانبه التفسير الإنشائى ''76ناءناتأ008)" 2 ومعه 
التفسير التوجيهى "10156011076" . وسوف ندرس فيم| بعد هذه الأنواع الثلاثة . 


)١(‏ انظر فيه| تقدم بند "ا/ا. 
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الدستورية فى أسباب حكمها. وتتوقف حجيته على ما يعتبر دعامة لمنطوقه . ومن ثم 
فإن الحجية التى يحوزها هذا التفسير تنبثق من حجية حكم المحكمة الدستورية 
الفاصل ف المسألة الدستورية التى يتوقف عليها الفصل فى الدعوى الدستورية سواء 
كان بالدستورية أو بعدمها('' أو بعدم القبول المبنى على فصل فى مسألة دستورية ("). 
فهو جزء من قضاء المحكمة الذى ينال الحجية . ولهذا فإنه كل تفسير تجريه المحكمة فى 
أسباب حكمها لا يحوز هذه الحجية ما لم يكن مرتبطا بالفصل فى مسألة دستورية ارتباط 
العلة بالمعلول. ويختلف هذا التفسير كل الاختلاف عن التفسير الملزم الذى يقدم طلبه 
إلى المحكمة الدستورية العليا المصرية طبقا للأوضاع والإجراءات المتصوص عليها فى 
المادة ٠”‏ من قانونها . ووجه الاختلاف أنه تفسير قضائى يصدر الحكم به بمناسبة 
دعوى دستورية”) بسخلاف النوع الثانى» فهو تفسير مستقل يصدر بناء على طلب . ى| 
أن التفسير القضائى يتسع لكل من نصوص الدستور والنصوص التشريعية» بخلاف 
النوع الثانى من التفسير» فإنه يقنتصر على النصوص التشريعية دون نصوص الدستور؟». 

كما ننبه أيضا إلى أنه لا يوجد ما يمنع من أن تفصل المحكمة الدستورية فى ثنايا 
أسباءها فى عدة مسائل دستورية» يعتبر فصلها فيها مجتمعًا أساسا لمنطوق حكمها . 

وهنا يجب أن نلاحظ أن التفسير القضائى الذى يعتد به هو ذلك الذى يعتبر أساسًا 
للفصل ف المسألة الدستورية . ولا غرابة فى ذلك» طالما أن شرعية التفسير تتوقف على 
سلطة المحكمة الدستورية فى الرقابة الدستورية . 

وفبما يلى نعرض لأنواع التفسير الذى يمكن أن تمارسه المحكمة . 


)١(‏ دستورية عليا فى ١8‏ إبريل سنة 199406 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١7‏ قضائية اتفسيرةء مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج قاعدة رقم ١‏ ص ”"7/”57. 

(7) انظر دستورية عليا فى ٠"‏ أكتوبر سئة 1444 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضائية امنازعة تنفيذ دستورية؛» 
الجريدة الرسمية العدد ؟؟ فى ١6‏ أكتوبر سنة 199/8 . 

(") فى هذا المعنى : دستورية عليا فى 0 سبتمبر سنة 21995 فى القضية رقم 60 لسئة 4 قضائية ادستورية» 
الجريدة الرسمية» العدد 9" فى 4 ! سبتمبر سئة 19491 . 

(4) ومع ذلك فإن المحكمة العليا أصدرت دون سند من القانون قرارا بتفسير المادة 44 من الدستور (القرار 
الصادر في ١6‏ مارس سنة 191/1 مجموعة أحكام وقرارات المحكمة العليا ج ؟ ص 1"5). ولهذا انتهت 
إلى أن هذا التفسير غير ملزم (إدارية عليا فى 4 إبريل ١9517‏ مجموعة أحكام الإدارية العليا فى ١6‏ عاما 
ج 1 ص *717 07 717) وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا بوضوح عدم اختصاصها بإصدار 

تفسير ملزم لنصوص الدستور_بئاء على طلب (دستورية عليا فى أول مارس سئة 2194١‏ مجموعة أحكام 
الدستورية العليااج ١‏ ص .)75١9‏ 


1 





المطلب الأول 
التفسيرالمقيد 


-ماهيته 

يتحقق التفسير المقيد باستخلاص مضمون النص التشريعى بطريقة مباشرة على 
نحو يحدد نطاقه»؛ ومن خلال هذا النوع من فى التفسير» تتمكن المحكمة من تنقية 
النص التشريعى من عدة معان سطحية تشوب مدلوله القاعدى» وذلك على نحو يفيد 
المحكمة عند تحديد مضمون القاعدة القانونية الممتخلصة من هذا النص(2 , 

وتتقيد المحكمة فى قضائها ببذا التفسير» فهو دعامة لازمة للفصل ف المسألة 
الدستورية التى يتوقف عليها الفصل ف الدعوى الدستورية» ويهذا الأسلوب يتمكن 
القاضى من تنقية النص التشريعى من أجل استخلاص صلاحيته القاعدية» أى 
استخلاص ما يحتويه من قواعد قائونية . ويتم هذا الاستخلاص على درجات مختلفة . 
فهو إما أن يفرغ النص من أى مضمون قاعدى» وإما أن يحدد المضمون القاعدى 
للنص بطريقة محايدة تتجنب الإفراط فى استخلاصه . وفيا يلى نحدد المقصود ببذين 
النوعين من التفسير المقيد. 


4 (أولا) التفسير الذى يستخلص فراغ النص من أى مضمون قاعدى: 

من خلال هذا التفسير ينتكشف النص التشريعى فيبدو خاليا من أى مضمون 
قانونى» فهو أشبه بقوقعة فارغة؛ فيصبح النص فى ضوء هذا التفسير بمثابة سراب 
قانونى يبدو من حيث الظاهر قابلا للتطبيق» ولكنه فى الحقيقة عديم الفاعلية . ويؤدى 
هذا التفسير إلى أن يصبح الحكم الذى انتهى إليه بمشابة حكم بإبطال النص . والواقع 


(١)انظر:‏ .2 رأ .مه ,رممسدكة أ بجمعلط]" 


يندرا 





أنه رغم أن النص التشريعى لم يلحقه مساس فى الحكم ؛ إلا أن تفسيره ببذا المنهجج يجعله 
عديم الجوهر بلا مضمون قاعدى» وبذلك يتفق مع الحكم بالبطلان فى أمر واحد هو 
عدم إمكان تطبيق هذا النص إلا أنه لا يعتبر إبطالا بالمعنى القانونى» لأن الإبطال لا 


عدم الدستورية . وقد لاحظ البعض أن هذا المنهج أقل قسوة من الحكم بإبطال النص 
غير الدستورى؛ لأن جعل النص خاليا من المضمون القاعدى ينطوى على نقد أخحيف 
من اعتبار التشريع مالفا للدستور(). 

ومن هناء فإن هذا المنهج التفسيرى يؤدى إلى إفلات التشريع من وصفه بعدم 
الدستورية » لأن إشراغ النص من أى مضمون قاعدى يؤدى بالضرورة إلى استحالة 
بحث مدى علاقته الدستورية؛ ما يستحيل معه إقامة مواجهة بين القواعد الدستورية ) 
والقواعد التشريعية . 

ويلاحظ أن هذا المنهج التفسيرى ليس بعيدا عن منهج إعلان عدم الدستورية وفقا 
للمنهج الأمريكى فى الرقابة . فامحكمة العليا الأمريكية حين نقضى بعدم دستورية 
التشريع لا تقضى بإبطاله» وإنم| تفضى بمجرد استبعاده أى بعدم تطبيقه» وهو ما 
يعنى إفراغه من مضمونه؛ ما يستحيل معه تطبيقه» فيصبح تشريعا ميتا 1624" 
"01. 

ومن المقرر قانونا أن القاعدة القانونية يجب أن تكون عامة وجردة» أى تخاطب عددا 
من الأشخاص غير محددين بذواتهم » وإنا يتحددون ببخصائصهم العامة» مستهدفة 
تطبيقها عليهم بصفة عامة. هذا مع ملاحظة أن بعض التشريعات قد تصدر بصفة 
مؤقتة دون أن تفقد عموميتها وتجريدها . وفى هذا السياق قضت المحكمة الدستورية 
العليا فى مصر بأن عموم القاعدة القانونية لا يعنى انصرافها إلى جميع الموجودين على 
إقليم الدولة» أو انبساطها على كل ما يصدر عنهم من أفعال» وإنا تتوافر للقاعدة 


القانونية مقوماتها بانتفاء التخصيص» ويتحقق ذلك إذا سنها المشرع مجردة من الاعتداد 
000 ,أنه ,0 ,ممقلا 21 بوحيعنط؟" 


() ألم بال عدانوع ,أعمهدم ابم تاقصمء ععناز ع1 قم معاصقيمممه1 و6ممداء06 5أ10 5م[ ب6لأهدقناه1ظ, 
,1985 ,تمق هقناة'!1 1 غه فعصدء1 دان عنوأ لاوم ععمعنه: 15 عل غم عتاطتام 





بشخص معين أو بواقعة بذاتها معينة تحديد(١).‏ وقضت بأنه إذا ورد نص تشريعى فى 
صيغة عامة ولم يقم دليل على تخصيصها » تعين حمل هذا النص على عمومه7). 

وتطبيقا لذلك» قضت المحكمة الدستورية العليا سالفة الذكر برفض الدعوى 
بعدم دستورية المادة الشانية من القرار بقانون رقم ١67‏ لسنة ١991"‏ بتعديل بعض 
أحكام قانون السلطة القضائية وقوانين الهيئات القضائية على أساس أن هذه المادة 
تتكامل مع المادة الأولى من هذا القرار بقانون؛ ويمتد مجال تطبيقهم) بالضرورة إلى 
أشخاص غير محددين بذواتهم » ليتمخض عن قاعدة موضوعية لا تخصيص فيها”". 
ويرتبط هذا المعنى كل الارتباط بمبدأ المساواة أمام القانون» لأنه يفتروض تطبيقه بصورة 
عامة ومجردة على جميع أصحاب المراكز القانونية المتراثلة . 

ومع ذلك» فيجب أن يلاحظ أن هناك بعض التشريعات القائمة بذاتها والتى لا 
تتضمن قواعد قانونية مثل قانون ربط الموازئة . ولا تفلت هذه التشريعات على أية حال 
من الرقابة الدستورية من حيث الشكل . وهذا ما أكده المجلس الدستورى 
الفرنسى9؟). 

فإذا انصبت الدعوى الدستورية على عدم مطابقة التشريع للدستور من حيث 
الموضوع » واستخلصت المحكمة من النصوص المطعون عليها عدم تضمنها أية قواعد 
قأنونية » استحالت الرقابة الدستورية مما يتعين الحكم بعدم قبول الدعوى الدستورية » 
لأنه وقد تعذر استخلاص قاعدة قانونية من التشريع لم يعد النص قابلا للتطبيق على 
نزاع معين . وهذا ما اتبعته المحكمة الدستورية الإيطالية*». وقد قضت بأن القانون 
الذى ينص على مد العمل بقانون معين» ينطوى على قاعدة قانونية بالنص إلى واقعة مد 
العمل بقانون معين» ولكنه لا ينطوى على هذه القاعدة بالنسبة إلى التأكيد الضمنى 


)١(‏ دستورية عليا فى 7١‏ مارس سنة 14917 ء القضية رقم “1” لسنة "17 قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الثانى): قاعدة رقم 44 ص 217 7 سبتمبر سنة 1466 فى القضية رقم 
4 لسنة /ا١‏ قضائية ادستورية؛» المجموعة السابقة جلاء قاعدة رقم 9 ص ١716‏ . 

(؟) دستورية عليا فى ١"‏ مايوسئة 21١991‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول)قاعدة 6 ؟ 


ص١7‏ ضرس 
(؟') دستورية عليا ١‏ سبتمير سئة 1446 السالف الإشارة إليه. 
دق .166 .2 رمأت .ص0 ,لأعدعع 1 ,1983 ععطسوء16 29 دل عط 53-164 .110 تمأواء106 
. (0)انظر فى ذلك؛: -2.140 ,ناته .مه ,رمصمدلة 1 بدمعئط]" 
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للقواعد التى تتضمنها نصوص هذا القانون» لأن هذا التأكيد فى حد ذاته لا ينطوى 
على مضمون قاعدى له آثار قانوئية منفصلة عن آثار القانون الأصلى(١2.‏ وفى هذا المعنى 
قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأنه إذا كان النص التشريعى المطعون عليه 
قد أحال فى مجال تحديد الأموال وقيمة التعويضات المستحقة لأصحابها إلى تنظيم 
تشريعى معين» فإن الأحكام المحال إليها فى مجال تطبيق كل منها وبالنسبة إلى 
المخاطبين بها تكون هى مناط الرقابة التى تباشرها المحكمة الدستورية العليا على 
دستورية القوانين واللوائح » وهى التى ينبغى أن يتناولها الطعن بعدم الدستورية إذا كان 
تطبيقها على المدعين قد أخل بمصاحهم الشخصية المباشرة("2. وقضى المجلس 
الدستورى الفرنسى بأن النصوص التشريعية التى يتضمنها تشريع يتضمن إرشادات بشأن 
#بيئة استخلال وتنمية الإقليم لا تتضمن قواعد قانونية لأنها خالية من عنصر الإلزام7"". 


٠‏ -_(ثائيا) التفسير الذى يستخلص المضمون القاعدى للنصوص 
بطريقة محايدة 
بطريقة محايدة» فيعطيه معناه الحقيقى الذى لا يتفق مع معناه الظاهر. 

ويتم هذا التفسير من خلال طريقين» (أوهما): تجانس وتكامل القواعد التشريعية . 
و(ثانيهما): تفسير النصوص التشريعية لتحديد نطاقها القاعدى فى ضوء مقاصد المشرع 
والمصلحة الالجتاعية التى توخاها . 

)١(‏ التفسير من خلال تجانس وتكامل القواعد التشريعية 

فالمحكمة الدستورية لا يمكنها أن تباشر رقابتها إلا إذا كانت هذه النتصوص 
يجرده من الأساس المنطقى مما يجعله منطويا على خطأ من حيث الظاهر» ومتضمنا 
قاعدة غير متماسكة . فلا يجوز بناء على ذلك تأسيس الدعوى الدستورية على تفسير 
)١(‏ مشار إلى هذا الحكم فى مؤلف: 143 نأك .ره ,رمممقاة أ بسسعتط1" 
(1) دستورية عليا فى © سبتمبر سئة 1997١؛‏ فى القضية رقم 00 لسئة 4 قضائية ادستورية1ء مجموعة أحكام 


الدستورية العلياء الجزء الخامس » المجلد الثانى » قاعدة رقم “ص .٠١‏ 
قرف .64 ,العناع8 1 ,1995 1213161 26 نال ,358 - 94 .110 دروأوأء126 
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خاطئ للنص التشريعى المطعون عليه» وحق للمحكمة الدستورية أن تعطى لهذا النص 
معناه الصحيح, لأنه لا يجوز الحكم بعدم دستورية نص بناء على تفسير له غير سليه( .©3‏ 
وقد اتبعت المحكمة الدستورية العليا فى مصر هذا المبدأ('2. واستقم. .قضاؤها فى 
هذا الشأن على مبدأين : 
أ- رفع التناقض بين النصوص 
استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أنه عند تفسير النصوص التشريعية 
يجب إزالة التعارض بين أجزائهاء ويكفل اتصال أحكامها فيما بينها لتغدو جميعها 
منصرفة إلى الوجهة عينها التى ابتغاها المشرع من وراء تقريرها 29. 
ب -أن النص الخاص بقيد النص العام 
وفى هذا الشأن قالت المحكمة الدستورية العليا: أنه إذا وضع اللفظ لمعنى واحد 
على سبيل الشمول والاستغراق عاد منصرفا إلى جميع أفراده من غير حصر فى عدد 
خصص العام بغير دليل» كان ذلك تأويلا غير مقبول (؟». وأكدت المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر هذا المعنى فى قوها بأن العام لا بخصص إلا بدليل ولا يقيد 
المطلق إلا بقرينة» وبانتفائها لا يسوغ إسباغ معنى اخمر على النص التشريعى و إلا كان 
تأويلا غير مقبول والتفافا حول المصلحة الاجتاعية التى تظاهر النصوص التشريعية 
جميعها وتعتبر هدفا نبائيا لها 20. 
ولاشك أنه عند التعارض بين النصوص تغلب القاعدة التى يمكن استخلاصها 
صراحة من النص على القاعدة التى يمكن استخلاصها بطريقة 
() انظر قضاء المحكمة الدستورية الإيطالية فى هذا المعنى مشارا إليه فى : .0 ,ممه أ مسعتط 1 . 
(؟) انظر دستورية عليا فى ١"‏ مايو سنة 1197 فى القضية رقم 6" لسنة 4 قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الأول)» قاعدة رقم 4" ص ٠1‏ . 
(؟) الدستورية العليا فى " فبراير لسنة 1491 فى القضية رقم /1"! لسنة 4 فضائية (دستورية) وقرار التفسير 
الصادر بجلسة ١‏ يناير سنة “19917 المشار إليه أعلاه. 
)قار الكنة الاسقرية الطبال :البطير 11ل لالج لطر را ال 131 لاي لصي 
المشار إليها من قبل . 


(6) الدستورية العليا فى "١‏ يونية سئة ١91914‏ فى القضية رقم 4" لسنة ١٠“‏ قضائية (دستورية4» المجموعة 
السابقة» قاعدة رقم 15 ص ١١‏ ل 


اا" 





ولاشك أن المحكمة فى تفسيرها للنصوص التشريعية يجب أن تراعى الضابطين 
الأول والثانى فى ذات السوقت» با يكشف عن المقاصد الحقيقية للمشرع ويستجل 
المصلحة الاجتماعية التى توخاها التشريع . ولا يجوز الخلط بين معنى النص وروحه» 
فإذا كان معناه واضحا من مقاصد المشرع وغايته نحو تحقيق المصلحة الاجتماعية» فلا 
يجوز ترك هذا المعنى فى ضوء روح النص بناء على عوامل خارج النص ذاته » فروح 
النص هى لاستجلاء مقاصد المشرع وغايته لا للابتعاد عنها .2١(‏ 

وقضت المحكمة الدستورية العليا الإيطالية فى دعوى دستورية أسست بناء على 
صدور القانون رقم 87" فى ١0‏ ديسمبر سنة ١445‏ بشأن تنظيم العقوبات الموقعة فى 
مسائل الشيكات المصرفية » وتضمن إلغاء المادة ١١5‏ من المرسوم الملكى رقم ١117”‏ 
لسنة 1977 بشأن جريمة إصدار شيك مصرف بدون رصيد بناء على أن المادة ١١‏ من 
القانون الجديد الصادر سنة ١99٠‏ قد أخرج هذه الجريمة إذا كانت قد وقعت قبل 
العمل بها من نطاق العقوبات المغلظة التى تضمنهاء بشرط أن يكون المتهم قد بدأ فى 
سداد قيمة الشيك والفوائد والتعويضات الجحزائية والمصروفات المترتبة على فعله» وأنه 
بذلك تكون المادة ١١‏ من القانون الجديد قد خالفت مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات 
فيها تضمنته من تطبيق القانون بعقوباته المغلظة بأثر رجعى على الجرائم التى وقعت قبل 
العمل به إذا لم ينفذ امتهم الشرط الذى استتحدثه القانون الجديد. إلا أن المحكمة 
الدستورية الإيطالية رفضت هذه الدعوى لتأسيسها من قبل محكمة الموضوع على تفسير 
غير سليم للقانون الجديد» باعتبار أن هذا القانون حين ألغى المادة ١١7‏ من المرسوم 
الملكى رقم ١7/47‏ سنة “”197 الذى نص على جريمة إصدار شيك بدون رصيد 
استبعد إمكان تطبيق هذه المادة بأثر رجعى » وذلك فى ضوء سائر نصوص القانون 
الجديد التى ألغت بعض الجحرائم التى كانت منصوصا عليها فى المادة ١١7‏ المذكورة» 
واستحدثت جرائم تختلف فى عناصرها عن الجرائم التى وقعت فى ظل المادة ١١5‏ 
المذكورة» مما لا يتصور معه تطبيق القانون الجديد بأثر رجعى على الجحرائم التى كانت 
)١(‏ وفى ذلك تقول المحكمة الدستورية العليا بأن الاستعانة بالتطور التاريخى للنصوص القانونية التى تفسرها 

تفسيرا تشريعياء وكذلك بالأعبال التحضيرية الممهدة لها سواء كانت هذه الأعال قد سبقتها أو عاصرتها 

تعين المحكمة على استتخلاص مقاصد المشرع التى يفترض فى النص محل التفسير أن يعكسها معبرا بأمائه 


(تفسير). 


يفن 





تحكمها المادة ١١5‏ سالفة الذكرء لأن العقوبات التى نص عليها هذا القانون 
خصصت لجحرائم مختلفة عن تلك الجرائه(١".‏ 

(5) تفسير النصوص التشريعية لتحديد نطاقها القاعدى فى ضوء مقاصد المشرع 
والمصلحة الاجتماعية التى توخاها 

تلجأ المحكمة الدستورية فى سبيل تحديد القواعد القانونية التى عبرت عنها 
النصوص التشريعية إلى استلهام مقاصد المشرع والمصلحة الاجتماعيةالتى توخاها كغاية 
غبائية يمكن فى ضرئها تحديد الإطار السليم للقواعد القانونية التى يعبر عنها . ويتحقق 
ذلك من خلال الضابطين الآتيين: 

أ الوقوف على المقاصد الحقيقية التى توختها السلطة التشريعية من وراء إقرارها 
للنصوص القانونية : 

وهى مقاصد لا يجوز توهمها أو افتراضها كى لا تحمل هذه النصوص على غير المعنى 
المقصود منها ابتداء» بل مناطها ما تغياه المشرع حا حين صاغهاء وتلك هى الإرادة 
الحقيقية التى لا يجوز الالتواء بباء ويفترض ف النصوص القانونية أن تكون كاشفة عنها 
مبلورة لها وهى بعد إرادة لا يجوز انتحاها ب) يناقض عبارة النص ذاتها أو يعتبر مسخا أو 
تشويها لها أو نكولا عن حقيقة مراميها أو انتزاعا لبعض ألفاظها عن سياقها '"2. 

ومن الأحكام الحديثة فى هذا الشأن ما قضت به المحكمة الدستورية العليا فى مصر 
بشأن تعريف المرفق العام بأنه لا يكون كذلك إلا بالنظر إلى موضيع الأعمال التى 
يباشرها ومردودها ونظم إدارتهاء وأن ما يعتبر معيارا ماديا لهذا المرفق » إنم) يتصل بطبيعة 
. الأعمال التى يؤديباء ولا يجوز بالتالى أن يختلط بالجهة التى تقوم على إدارتباء فقد تكون 
شخصا عاماء أو يعهد بها إلى أحد أشخاص القانون الخاص 29. 

هذا ويجب أن يلاحظ وف المنهج الرقابة اللاحقة» أن المحكمة الدستورية تستشف 





: وقد أشار إليه‎ ١991 يناير سئة‎ ١9 انظر حكم المحكمة الدستورية الإيطالية فى‎ )١( 
راك .08 ,متتهدك! أ وعلط‎ 1 
قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام‎ ١1 يونية لسنة 1444 فى القضية رقم 74 لسدة‎ 7١ دستورية عليا فى‎ )1( 
07 الدستورية العليا ج ” » قاعدة رقم "؟ ص‎ 
لسنة 15 قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية‎ 4١ فى القضية رقم‎ ١9894 دستورية عليا فى 4 مايو سنة‎ )( 
مايو1994.‎ 7١ (العدد ١؟) فى‎ 


ذف 





هذه الأغراض من خلال تطبيق التشريع » فهى تراقب دستورية تشريع حى لا تشريع 
جامد لم ينطق بعد بالحياة كما هو الخال فى الرقابة السابقة» أو فى الرقابة المجردة فى بعض 
النظم» حيث تتم الرقابة بعد مدة بسيطة من إقرار القانون . وقد نشأ بسبب ذلك فى 
إيطاليا فقه القانون الحى "1854 12014 نال 26تاء100" 210 لكي يشير إلى القانون فى 
ضوء تطبيقاته لدى القضاء العادى» وانعكاساته على المجتمع وكذا انعكاسات 
المجتمع على القانون» أو بعبارة أخرى فى ضوء تفسيره المستقر 002ها16مرة)12" 
"0015011466 لدى القضاء العادى» على أساس أنه وإذا كان (القانون الحى) من صنع 
المشرع إلا أنه قد شارك فى صنعه كل من القضاء والسلطة التنفيذية والجماعات 
الاجتماعية والأفراد. فكلهم أثروا فى تحديد معناه» ونطاقه فى الحياة الاجتماعية ('2. وليس 
معنى ذلك تقيد المحكمة الدستورية بالمنهج أو التفسير العملى للتشريع » فالمهم هو 
معرفة آثار التشريع على المجتمع لفهم نطاقه وتحديد مقاصده بطريقة حية نابضة. لهذا 
ذهبت المحكمة الدستورية الإيطالية فى العديد من أحكامها إلى الأحذ فى الاعتبار 
بالتفسير الدقيق الذى يعطى للقاعدة التشريعية قيمتها الحقيقية فى الحياة القانونية؛ 
طالما أن القواعد القانونية ليست كما تظهر فى ثوبها المحدد فى النص التشريعى» وإنما 
هى تلك التى تظهر من خملال التطبيق القضائى اليومى الذى يعمل دائه) على جعلها 
أكثر دقة فأكثر فاعلية © بشرط أن يكون قضاء مستقرّاء أو حاكاء أو متوطدّاء أو 
غالباء أو مؤكدًا فى معظم الأحوال» أو موحدًا فى عدد كبير من السنوات» أو مقبولا 
بوجه عاه(؟2. إلا أنها أكدت فى ذات الوقت سلطتها فى التفسير لكل من القاعدة 
الدستورية والقاعدة التشريعية» مع أخذها بالمعنى الذى اعتبرت القاعدة التشريعية 


000( راجع في| تقدم بند ةلا ص ١5‏ و6١"‏ . انظر: -1/ أأممك" حال عمتاءمل ه1 زولوااعرع نهدت منقامنات 
.5 غ6 02.55 ,1986 ,012116116 تقزم 15]168ال 06 [1111611320100112 ع1لة تتاف ,"أنه 
(؟) انظر: ععناقداز 18 06 111161113010081 16ل نالاتتث ,"ةلالا )أ0ثل" بال عستتاءمل هآ إلإلواعطع رمدت .0 
,6 - 55.م ,1986 1012116116]تا تنام 
فرق مأك .م0 ,لكاواطمتع تعد هلقنا © 
وقد قيل بأن قضاء محكمة النقض» وخاصة فى هيئتها العامة يمثل بطبيعة الخال مصدرا متميزا للقانون الحى . 
0028165 1116 ال ع تاعلط '1 ع0 وعاعة ,أأمعل نل وعطعصوءط د06 15211011ل3 ناته نا أقدمك 3:آ) 
,1998 ,10010120163 ,قع 1013221151 نا تأقجامء 06 عقتدعصدر1 3100 أعموقة' | 
(4) المرجع السابق» ص ”7377 , : 
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بمقتضاه قانونا حياء فهو معنى لا يمكن تجنبه فى مقام تحديد مدى اتفاقها مع 
الدستور(!؟. 

وفى فرنسا على الرغم من أن الرقابة الدستورية السابقة تحول بلا شك دون الأحذ 
بنظرية القانون الحى والتى لا مجال لتطبيقها إلا فى الرقابة اللاحقة؛ إلا أن المجلس 
الدستورى سنحت له الفرصة فى أن يأخذ ببذه النظرية بمناسبة الرقابة الدستورية 
السابقة على نص مماثل لقانون سابق فسره القضاء العادى» أو بمناسبة نص يكمل نصا 
سابقا طبقه القضاء العادى متمثلا فى محكمة النقض ومجلس الدولة9©, 

وواقع الأمرء أن تحديد معنى القانون عند تطبيقه يفيد فى تحديد القاعدة القانونية 
عند بحث مدى اتفاقها مع الدستور دون أن يغل سلطة المحكمة الدستورية العليا فى 
تفسيره فى الدعوى الدستورية على الوجه الصحيح كا تراه؛ وذلك باعتبار أن المطرويح 
أمام المحكمةالدستورية العليا هو القاعدة القانونية من خلال النص التشريعى الذى 





.70 انظر أحكام الدستور الإيطالية المشار إليها فى المرجع السابق ص 4 ”7 و‎ )١( 

(؟) ومن قبيل ذلك أن المجلس الدستورى الفرنسى كان قد أبطل نشرة دورية تبيح لجهة الإدارة سلطة تقديرية 
فى الإذن بسفر الأجانب إلى الخارج » على أساس أن هذا الإذن يعتبر قيدا على حرية التنقل التى تسمح 
لصاحبها بمغادرة البلاد. وبمناسبة الطعن بعدم دستورية قانون عناوكةم الخاص بالهجرة الذى منح جهة 
الإدارة رخصصة اشتراط الإنمطار السايق من الأجنبى قبل مغادرته البلاد بالنسبة لبعض فئات من الأجانب» 

قرر المجلس الدستورى أن هذا القانون لم يضع قيدا على حرية التنقل اعتمادا على تفسير مجلس الدولة بأن 
جهة الإدارة لا تملك سلطة تقديرية حول تنقل الأجائب ,اأعناءما ,1993 32006 13 نلك 93-325 0م .084) 
(539 .م ,أ .زه كما أن محكمة النقض الفرنسية كانت قد أصدرت حكيا فى ٠١‏ نوفمير 1991 10 .ستامه) 
(36 .م ,3 .مه ,1993 .2 ,1992 عتادعلامط قضت فيه بأن سلطة البوليس الإدارى فى التحقق من 
الشخصية هنح الأخطار المهددة للنظام العام لا يمكن تبريرها إلا إذا كان التهديد بالخطر متصلا مباشرة 
بسلوك الشخص . ولما عرض على المجلس الدستورى الفرقسى قانون يتعلق بالرقابة على التحقق من 
الشخصية» قرر بأن تعديل المادة 7/1/4 إجراءات جنائية المتعلقة بالتحقق من الشخصية (مهما كان سلوك 
الشخص) قرر هذا المجلس أنه يجب على السلطة المختصة أن تبرر فى كل الحالات الظروف التى 
استتخلصت منها توافر,الخطر المهدد للنظام العام الذى حول لما التحقق من شخصية الفرد» وأضاف 
المجلس أن القضاء سوصفه حارسا للحريات يراقب شروط المشروعية المتعلقة بهذه المبررات التى أدت إلى 
خضوع الشخص لتحقيق الشخصية . .5 ,.أأه .00 ,اأعنوعظ ,1993 ]200 13 ال 93-325 0< .060) 
(539 وواضح من قرار المجلس الدستورى أنه أخضع تفسير النص التشريعى الذى أباح التحقق من 
الشخصية (مهما كان سلوك الشخص) بمفهومه لدى محكمة النقض» حين جعل القضاء كحارس على 
الحريات رقيبا على التحقبق من شروط المشروعية فى التحقق من الشخصية . (انظر: ,1012/! عتفصهءءاه) 

1 .2 ,أله .مه 
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عبر عنها لبيان مدى مطابقتها للدستور» وليس المطرووح أمامها هو تفسير القضاء 

العادى للقاعدة القانونية ذاتبا. فالمطعون عليه هو النص التشريعى وليست الأحكام 
القضائية الصادرة بناء عليه . فنظرية القانون الحى لا تقيد المحكمة الدستورية» وإنما 
تنير لها الطريق عند تفسير القاعدة القانونية التى تتضمنها النصوص المطعون عليها . 

ونظرة المحكمة الدستورية لأحكام القضاء العادى ليست نظرة القاضى الأعلى درجة 
وإنما هى نظرة القاضى الدستورى» فإن أحذت بالتفسير الذى اعتنقه القضاء العادى 
منحته شهادة المطابقة الدستورية . 

ب المصلحة الاجتماعية غاية غبائية لكل تشريع وإطار لتحديد معناه . 

وفى هذا المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا إن النصوص التشريعية لا تصاغ فى 
الفراغ » ولا يجوز انتزاعها عن واقعها محددا بمراعاة المصلحة المقصودة منهاء وهى بعد 
مصلحة اجتماعية يتعين أن تدور هذه النصوص فى فلكهاء ويفترض دوما أن المشرع 
رمى إلى بلوغها متخذا من صياغته للنصوص التشريعية سبيلا إليهاء ومن ثم تكون 
هذه المصلحةالاجتماعية غاية نهاثية لكل نص تشريعى وإطارا لتحديد معناه 17 . 


)١(‏ دستورية عليا فى " فبراير سنة ”11817 فى القضية رقم "1 قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الثاني) قاعدة رقم /ا١‏ ص 7١7‏ . 
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المطلب الشسائى 
التفسسير الإنشائى 


هتيهام-١‎ 

بِينًا أن التفسير المقيد يعمل على تنقية النص التشريعى من ععدة معان سطحية 
تشوبه فى مقام تحديد مضمونه القاعدى» وذلك باستخلاص هذا المضمون من النص 
التشريعى » سواء بالوصول إلى خلو النص من أى قاعدة قانونية» أو بالوصول إلى تحديد 
محايد لمضمون القاعدة القانونية التى يعبر عنها النص . وبالإضافة إلى هذا التفسير 
المقيدء يوجد التفسير الإنشائى الذى تبناه بععض القضاء الدستورى مستهدقا إثراء 
المضمون القاعدى للنص بتوسيع نطاقه. وبعبارة أخرى» فإنه إذا كان التفسير المقيد لا 
يضفى جديدا على استخلاص مضمون النص التشريعى لأن مهمته إزالة الشوائب التى 
تعوق القاعدة القانونية مئه . فإن التفسير الإنشائى» على العكس من ذلك» يسمح 
بإدخال عنصر جديد على النص التشريعى لكى يسمح بإنقاذه من حمأة عسدم 
الدستورية على نحو يجعله مطابقا للدستور(١2.‏ 

وقد عرف العميد فافورى 18970560 هذا المنهج التفسيرى بأنه يضفى على النص 
لونا يجعله مطابقا للدستور. ولهذا سميت الأأحكام التى تبنى على هذا النوع من 
التفسير بالأحكام المضيفة "400181765". وقد يترتب على هذا المنهج الإنشائى 
استخلاص قاعدة قانونية من النص غير التى يعبر عنها ظاهره. ولهذا سميت الأحكام 
التى تبنى على هذا النوع من التفسير بالأحكام الاستبدالية "65/نانة0501ا5 ". وقد 
أخذت به بعض جهات القضاء الدستورى لإصدار ما يسمى بالأحكام المشروطة!"2 
وذلك باعتبار التفسير الإنشائى الذى يلجأ إليه القضاء الدستورى فى سبيل إنقاذ 


111 انظر: ماله .0ه ,متتتية]ب1 أ وترم‎ )١( 
. )9( رقم‎ ١١ 5 انظر فييا بعد بند‎ )1( 


يفف 





النص التشريعى من السقوط فى حمأة عدم الدستورية يعتبر شرطا لدستورية هذا 
النص . وقد لوحظ أن المجلس الدستورى الفرنسى قد لجأ إلى هذا التفسير منل سنة 
20204 

وهذا النوع من التفسير طالما أنه يرد على المضمون القاعدى للنض المطعون فيه» فإنه 
يعتبر دعامة للحكم الفاصل ف المسألة الدستورية سواء انتهى إلى عدم الدستورية أو 
إلى رفض الدعوى الدستورية إذا كان هذا التفسير عبادًا لقضائها . 

على أن هذا النوع من التفسير لا يجوز أن يتجاوز اعتبارين أساسيين ؛ هما احترام 
الدستور واحترام إرادة المشرع عند وضع النص . فلا يجوز أن يتحول القضاء الدستورى 
بن حال هد لشي ل مر ا لدي ادي 

وينقسم منهج التفسير الإنشائى الذى تبناه بعض القضاء الدستورى إلى نوعين » 
هما المنهج المضيف» والمنهج الاستبدالى . 


(أولا) المنهج التفسيرى المضيف 

يتمثل هذا المنهج فى معالجة نقص التشريع» عندما يثير مشكلة الرقابة الدستورية 
على امتناع المشرع . وقد رأينا فبما سبق(١)‏ كيف أنه فى مجال الرقابة غير المباشرة على امتناع 
المشرع» اتجهت المحكمة الدستورية الإيطالية لمعالجة نقص النطاق القاعدى للنص 
التشريعى عما يجب أن يكون عليه حتى يتفق مع أحكام الدستور. مثال ذلك» ما 
قضت به المحكمة الدستورية الإيطالية من تفسير النص الذى قرر لوزير العدل سلطة 
عرض شئون رجال القضاء على المجلس الأعلى للقضاء بأنه لا يستبعد سلطة المجلس 
فى بحث هذه الشئون من تلقاء نفسه» حتى يعتبر النص دستوريا2؟. فالقاضى 
الدستورى يفسر النص التشريعى من أجل أن يصدر حكمه على مدى دستوريته» 
ويفسر الئص الدستورى من أجل تطبيقه . والتفسير الذى يعتمده القناضى للنص 
التشريعى يعتبر شرطا لدستوريته . 


)١(‏ -نضاقهمء لأعقدمء يل ععدعلتممكعتاز 12 كمقل سوتهأ6 مم عامل ووبحعدة: وعآ ,1/1813 عتقمقعع[4 
.0 6 18 .م ,1999 ,قتقة2 ,0.1.1.آ بأعصدم0ا 
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وقد أوضحنا فى مجال ذكر الرقابة الدستورية فى النمسا » كيف أن المحكمة 
الدستورية قد استتخلصت امتناع المشرع عن معالجة وضع معين يؤدى إلى أن تكون 
القاعدة القانونية لها مضمون يتنافى مع مبدأ المساواة(1». 

والواقع » أن الحكم بعدم الدستوريةبسبب عدم النص على قاعدة معيئة» ينطوى 
على تفسير بوجود قاعدة بعكس المعنى المطلوب توفيره لتفادى عدم الدستورية . فإذا 
قضت المحكمة بعدم الدستورية انطوى هذا الحكم على استخلاص ضمنى لقاعدة 
سلبية تستفاد من سكوت المشرع . أما إذا قضت المحكمة بالدستورية» انطوى ذلك 
على تفسير امتناع المشرع بوجود القاعدة التى أغفلها التشريع » با يؤدى إلى اتفاق النص 
مع الدستور(؟. 

وأوضحنا أيضا أن المحكمة الدستورية فى مجال التفسير لما أن تصلح النقص 
التشريعى فى النص المطعون عليه؛ وإعطاء النص تفسيرا يتفق مع الدستور3"©. 

ونلاحظ أن المنهج التفسيرى المضيف يستند فى حقيقة الأمر على تكامل نصوص 
التشريع » ورفع التناقض بين النصوص» وعلى توخى المقاصد الحقيقية التى استهدفها 
المشرع من وراء إقرار التشريع . وكلها ضوابط مشتركة يعتمد عليها المنهج التفسيرى أيا 


كانت أنواعه 1 


4 (ثانيا) المنهج التفسيرى الاستبدالى 

يتميز المنهج التفسيرى الاستبدالى باستيفاء متطلبات مبدأ الدستورية» وذلك ببدف 
مزدوج هو تجنب استمخلاص قاعدة تخالفة للدستور أو جزء منها من النص التشريعى 
المطعون عليها؛ و استخلاص قاعدة أخرى تتفق مع المتطلبات الدستورية من ناحية 
أخرى . ويلاحظ أنه وفقا لهذا النوع الأخير من التفسير» فإن النص التشريعى لا يعتبر 
مخالفا للدستور بعد أن يخضع لهذا النوع من التفسير الذى تعتنقه المحكمة الدستورية 
العليا. وبعبارة أخرى» فإن تفسير النص التشريعى الذى ينتهى إلى مطابقته مع 


58 انظر ما تقدم بند‎ )١( 
(؟) انظر: .2.245 نأك .م0 ,ممصمة] أ مسعتط؟"‎ 
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الدستور يعتبر شرطا لهذه الدستورية(21. وطالما أن هذا التفسير كان خطوة لازمة للرقابة 
الدستورية على النص » فإنه يعتبر ملزما وححجة بكل ما يتمتع به حكم المحكمة من قوة 
إلزامية وحجية. وقد التجأ المجلس الدستورى الفرنسى إلى هذا النوع من التفسير» 
وسمى بالحل الوسط بين الرفض والبطلان لأنه يعطى للنص التشريعى تفسيرا يعصمه 
من البطلان لعيب عدم الدستورية2»0. 

ويتميز هذا المنهج الاستبدالل عن المنهج المضيف. فى أن هذا المنهج الأخير يبدف 
إلى وضع جزاء على امتناع المشرع من خلال استخلاص قاعدة سلبية تجعل النص غير 
متفق مع الدستور. أما المنهج الاستبدالى فإنه يعمل على عدم استخلاص القاعدة 
الإيجابية المخالفة للدستور من النص المطعون عليه واستتخلاص قاعدة أخرى تتفق مع 
الدستور. فوفقا للمنهج المضيف» تستخلص عدم دستورية التشريع من النص لأنه لم 
يذكر شيئا معينا. أما وفقا للمنهج الاستبدالى فإنه يتم إضفاء الدستورية على النص 
بسبب ذكره شيئا معيناء ثم تُستبدل با يستخلص من هذا الشىء فكرة من شأنها أن 
تنقذ النص من عيب عدم الدستورية. فهذا المنهج يصلح نقصا تشريعياء باستبعاد 
القاعدة المشوبة بعدم الدستورية فى مجال تفسير النص ووضع تفسير يستخلص قاعدة 
تشريعية مطابقة للدستور. 

وقد التجأت المحكمة الدستورية الإيطالية إلى هذا المنهج التفسيرى» من خلال 
الحكم بالبطلان الجزئى للنص للوصول إلى نوع من إحلال القواعد القانونية . وقيل فى 
شرح ذلك إلى أن الذى يعتنق منهج التفسير الاستبدالى يستأصل القاعدة التى عبر عنها 
النص أو جزءا منهاء مما يخلق فى ذاته فراغا فى النص » سرعان ما يملؤه التفسير من 
خلال ملا هذا الفراغ بقاعدة أخرى . مثال ذلك» ما قضت به المحكمة الدستورية 
الويطالية من عدم دستورية الفقرة الثالئة من المادة 7١7"‏ من قانون العقوبات فى حدود 
ما نصت عليه من تخويل وزير العدل سلطة رفع الدعسوى عن جرائم إهانة المحكمة 
الدستورية» تأسيسا على أنها وحدها بحكم مسئوليتها فى ضمان فاعلية مبدأ الشرعية 
وإخضاع أعمال السلطات للدستور» تملك مارسة رفع الدعاوى الجنائية عن جرائم 


)00 .5 .2 ,أله .مه ,7/1303 ه16 م 
زفق .7 مأك ,تزه قلقلا متقسقعع1م 
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الإهانة الموجهة إليهاء جما يقتضى الحكم بعدم دستورية الفقرة سالفة الذكر فيا نصت 
عليه من تخويل هذه السلطة لوزير العدل(١2.‏ وواضح من هذا الحكم أن المحكمة بعد 
أن أبطلت النص إبطالا جزئيا (فى خصوصية سلطة وزير العدل فى رفع الدعوى) 
أقامت قاعدة قانونية يعطيها ا حق فى رفع هذه الدعوى . وقضت المحكمة الدستورية 
الإيطالية أيضا بعدم دستورية الفقرة الأولى من المادة “1 من قانون الإجراءات الجنائية 
في) نصت عليه من أن المحكمة إذا تبينت عدم اختصاصها النوعى تحكم بعدم 
اختصاصها وتأمر بإحالة الأوراق إلى المحكمة المختصة» تأسيسا على أنه وفقا لقانون 
الإجراءات الجنائية يملك المنهم حق طلب محاكمته وفق إجراءات خاصة » محاكمة 
إيجازية 6ع16طا 65ههع2 » وأن إحالة الأوراق إلى المحكمة المختصة بدلا من إحالتها إلى 
النيابة العامة يحرمه من تقديم هذا الطلب إلى النيابة العامة» الأمر الذى ينطوى على 
إخلال بحقوق الدفاع . ولقد لجأت المحكمة الدستورية إلى المنهج الاستبدالى فاقتصرت 
على الحكم بعدم الدستورية الجزئى فيا يتعلق بإحالة القضية إلى المحكمة المختصة ) 
تاركة الأمر نتيجة لهذا الحكم للقواعد العامة التى تقضى بإحالة القضية إلى النيابة 
العامة(2. والتجأت المحكمة الدستورية الألمانية إلى هذا النوع من التفسير فى مجال 
البحث فى شرط المصلحة الذى يدور حول مدى تعلق المسألة الدستورية بالدعوى 
المنظورة أمام القاضى العادى20©. كما التجأت المحكمة الدستورية الألمانية إلى هذا النوع 
من التفسير الاستبدالى لحاية النص المطعون عليه من خلال إعطائه مضمونا معينا يتفق 
مع الدستور» وذلك لما يترتب على الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية من أثار 
خخحطيرة على النظام القانونى!24. ولوحظ أيضا أن المجلس الدستورى الفرنسى قد لجأ إلى 
هذه الوسيلة بحثا عن التفسير الذى يجعل النص المطعون عليه متفقا مع الدستور"". . 





)١(‏ حكم المحكمة الدستورية الإيطالية رقم ١8‏ لسنة ١559‏ مشارا إليه فى مؤلف: 
.62 أله .م0 رمممداة زط نرمعتط 1 
زفق حكم المحكمة الدستورية الإيطالية رقم "/السنة 187 مشار إليه فى مؤلف: 
.3 ,أنه .مه رممسا/1 11 وعلط 
() دستورية عليا فى 4 مايو سئة 14847غ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج/ا قاعدة رقم 4 '! ص 91/4 . 
(4 )ست قدمه 1نا0© تله تمع تطتة 1000 مأأمعل د06 ممتاءعع اميم ع0 عموأساءعا اع وعتدانقع220 ,5122011550 
بكتتلق اطع مسققدهة واتمعل غء عتمم معتاظا صمو تانطاعصمه تعنامه هذ مممعتلها1 عللعمهدمتا 
2 ,1982 ,500203368 رع0 250965 جه عحتة'ل عدوملامء عصرة 11 نال 5عامة 
)2 7 ,أله ,08 ,التناع86 .0 .ل 
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وقد أخذت المحكمة الدستورية العليا فى مصر ببذا المنهج الاستبدلل فقضت7() 
بأن عليها ألا تفصل فيما يثيره الطعن على النصوص القانونية من المسائل الدستورية» 
كلما كان بوسعها أن تتجنبها من خلال إسناد المخالفة المدعى بها إلى أساس آخر يستقيم 
عقلا معها ويصححها. وبناء على هذا المنهج التفسيرى ٠‏ قضت المحكمة بأن قرار 
وزير المالية رقم 0١‏ لسنة 1١987‏ حتى وإن صح القول ببطلانه لصدوره بناء على 
تنظيم باطل مشلا فى القرار بقانون رقم 47 لسئة 1457 فى شأن التفويض فى 
الاختصاصات إلا أن قرار وزير المالية» يظل محمولا على نص الفقرة الثانية من المادة 
5 مكررا من القانون الجمركى ‏ التى أحال فعلا إليها - والتى لا يجوز بمقتضاها رفع 
الدعوى الجنائية فى شأن الجرائم المنصوص عليها بفقرتها الأولى إلا بناء على طلب من 
وزير المالية أو من ينيبه . فالواضح مما تقدم» أنه بعد أن استبعدت القاعدة القانونية 
الواردة فى قرار وزير المالية المطعون عليه استبدلت بها المحكمة الدستورية العليا قاعدة 
أخرى من هذا القرار بحكم إحالته إلى القانون الجمركى الذى يعطى لوزير المالية أو من 
ينيبه ذات الاغتصاص عل النزاع . ومن ناحية أخرى» فقد طبق حكم المحكمة 
الدستورية العليا المذكور ذات المنهج الاستبدالل حين قضى بعدم دستورية الفقرة الثالثة 
من المادة 5 ١١‏ مكررا من قانون الجمارك الصادر بالقرار بقانون رقم 57 لسنة ١1957‏ » 
وذلك فيها نصت عليه من أنه (ولا يترتب على الصلح رد البضائع المضبوطة فى الحرائم 
المشارإليهاء وإنما يجوز رد وسائل النقل التى استخدمت فى التهريب). ذلك أن إسقاط 
القاعدة القانونية التى حكم بعدم دستوريتها لم يولد فراغا فى النص المطعون عليه» لأن 
المحكمة انتهت إلى أن الصلح المقرر بنص الفقرة الثالئة من المادة 5 ١١7‏ مكررا المشار 
إليها ينعقد مقابل أداء مبلغ التعريض كامل ويؤدى إلى انقضاء الدعوى الجنائية فى 
الجرائم محل الصلح» أما مصادرة البضائع المضبوطة فتتم بناء على نص ف القانون 
يتضمن قاعدة امرة لا يجوز الاتفاق على خلافهاء وهو ما قضت المحكمة بعدم 
دستوريته. فالقاعدة القانونية التى استبدلت هى ترتيب المصادرة كأثر للصلح» 
والقاعدة التى حلت محلها هى أن الصلح يؤدى فقط إلى انقضاء الدعوى. أى أن 
المصادرة تستند إلى نص فى القانون حالف للدستور ولا تستند إلى النص الذى يستمر 
صحيحا منتجا أثره فى انقضاء الدعوى الجحنائية . ٠‏ 


12910 8000163 ,أده نان تاقه0» [(0056ه بال كدم1قاع02 065 وملنعميء نآ زمع223 عسبيةلائت6© 
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المطلب الشسالث 
التفسير التوجيهى 


4 ماهدته 

يتميز التفسير التوجيهى عن غيره من أنواع التفسيرالسالف بيانها (التفسير المقيد» 
والتفسير الإنشائى بنوعيه)» بأنه يرد على المبادى التى تحكم تطبيق القواعد التشريعية» 
ولا يتضمن استتخلاص معنى للقاعدة القانونية . وفى هذا النطاق يتميز هذا النوع من 
التفسير عن التفسير المقيد والتفسير الإنشائى ف عدة خصائص : 

)١(‏ ترتكز فائدة التفسير التوجيهى "0116076'فى توجيه القائم على تطبيق التشريع 
دون أن ينصرف إلى تفسير التشريع فى مجال تحديد مدى مطابقته للدستور. فهو بعبارة 
أخرى يوجه ما يجب أن يكون عليه تطبيق النص التشريعى . ويبدو الاختلاف واضحا 
بين التفسير التوجيهى » والتفسير المقيد» والتفسير الإنشائى ؛ فى أن القاضى الدستورى 
يعتمد عند الفصل فى الدعوى الدستورية على الاستدلال القضائى 26دؤاع110ا5 
أعمهوتاء 1ل تدز الذى يقوم على المقارنة بين مقدمة كبرى هى القاعدة الدستورية. 
ومقدمة صغرى هى القاعدة التشريعية» فيلجأً إلى التفسير المقيد أو إلى التفسير الإنشائى 
لتحديد المقدمة الصغرى فى مقام تحديد مدى مطابقتها للمقدمة الكبرى» أى مدى 
اتفاقها مع أحكام الدستور. هذا بخلاف الحال فى التفسير التوجيهى » فإنه يعين القاضى 
العادى (أو جهة الإدارة) عند تطبيق القاعدة التشريعية . وفى هذه الحالة يكون التفسير 
التوجيهى فى تفسير القاعدة التشريعية كمقدمة كبرى فى الاستدلال القضائى كأساس 
لتطبيقها على الواقعة محل البحث» والتى تعتبر مقدمة صغرى فى هذا الاستدلال . 

(؟) يرد التفسير القيد والتفسير الإنشائى على النص التشريعى لتحديد القاعدة 
القانونية المستمخلصة منه . أما التفسير التوجيهى فيرد على القاعدة القانونية ذاتها بعد 
استخلاصها وذلك من زاوية تطبيقها لا تحديد معناها ابتداء . 

() التفسير التوجيهى ليس صا حا بذاته للتطبيق بغير قرار من الجهة التى يوجه 
إليها هذا التفسير» بخلاف الأنواع الأحرى» فإنها قابلة للتطبيق تلقائيا 9- 81010 

ْ رذ 





00 امم بقوة القاعدة القانونية محل التفسير وما تناله من حجية الحكم الصادر 
من المحكمة الدستورية العليا. 

(4) التفسير التوجيهى هو محض إرشاد أو توصية لما يجب الأحذ به يخضع لتقدير 
السلطة القائمة بالتطبيق» بخلاف ال حال فى التفسير المقيد الذى ينتهى إلى الحكم بعدم 
دستورية نص تشريعى »؛ فإنه يتصف بالإلزام » ومن ثم لا يعتبر التفسير التوجيهى 
دعامة للمنطوق» ولا أساسًا للفصل فى أية مسألة دستورية . 

(5) لا يهدف التفسير التوجيهى إلى تحديد النطاق القاعدى للنص بالتضييق أو 
بالتوسعة؛ وإنيا بهدف إلى مجرد الاستنارة بحكم الدستور لتوجيه السلطة المختصة 
بالتطبيق سواء كانت هى السلطة القضائية أو السلطة التنفيذية » مع إعطائها سلطة 
تقديرية فى إقرار ما تراه . 

ويرتكز التفسير التوجيهى على أمرين : 


)١(‏ موضوع التفسير. (") درجة التفسير. 
6 موضوع التفسير التوجيهى 

أما عن موضيع التفسير» فإنه يأتى بمجموعة من المبادئ «قهمفءه1.م» ولا يأتى بأى 
مضمون قاعدى . فالتفسير التوجيهى لا يفسر القاعدة القانونية وإنما يوجه لما يجب أن 
يكون عليه تطبيقها . 

وواقع الأمر» فإن القاعدة القانونية تتضمن تكليفا بعمل أو بامتناع عن عمل طبقا 


لمبدأ معين يعتنقه المشرع. ويعتبر هذا التكليف بما يتصف به من عمومية وتجريد هو 
جوهر القاعدة القانونية . وفى هذا الإطار يتعين التمييز بين المبادئٌ والقواعد» فالألحيرة» 
يتصف مضمونها بالتحديد والإلزام» أما الأول فإنبا تتصف بالعمومية والإرشاد. 
فالقواعد القانونية تقدم الحلول القانونية مباشرة بطريقة محددة أما المبادئ فإها تقتصر 
على تقديم الفكر المنطقى الذى يقود إلى نمط معين من الحلول دون التقيد بحل معين 
فتختار القاعدة القانونية هذا النمط فى ضوء هذه المبادىٌ . فتطبيق المبادىُ ينطوى 
بالضرورة على درجة مرتفعة من السلطة التقديرية التى يمارسها المشرع تطبيقا لمبدأ معين 
مالم تكن مبادئٌ دستورية يلتزم باحترامها . وكا قال البعض'' فى تصوير التفرقة بين 


)١(‏ انظر لإكأذاءط نهدت مشار إليه فى مؤلف: , .8 أله .00 ,ممصدلة لط بجمعتط؟" 
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القواعد والمبادىٌ» فإن الأولى يجب إطاعتهاء أما الثانية فيجب تأييدها. ىا تتميز 
المبادىّ عن القواعد بدرجة كبيرة من المرونة » فهى بطبيعتها تقدم معايير إرشادية لاتخاذ 
حل معين تجاه أوضاع غير محددة سلفاء بخلاف القواعد فإنها تأمر بحل معين يبين ما 
يجب عمله ومالا يجب عمله . فإذا اخحتار المشرع هذا الحل وعبر عنه قامت بهذا الاخحتيار 
القاعدة القانونية التى تخضع لأنواع التفسير الأحرى (المقيد والإنشائى) . 

وفيم| يتعلق بالمخاطبين بالتفسير التوجيهى» فإنه يؤدى بالنسبة إليهم الدور الذى 
تؤديه البوصلة تجاه القطب» فهى تشير إليه » ولكنها لا ترسم خط سير تفصيل للوصول 
إليه . وكنتيجة لذلك» فإنه إذا لم يمكن تطبيق التشريع وفقا للدستور بطريقة محددة 
تحديدا دقيقاء فإن التفسير التوجيهى يحدد على الأقل ‏ نطاقا دستوريا للسلطات 
المكلفة بتطبيقه . ويتطلب ذلك تحديد المخاطبين بالتفسير الإرشادى » فهؤلاء يجب أن 
يكونوا قابلين للتحديد . وبوجه عام يمكن القول بأن غالبية المخاطبين بهذا التفسير 
هم السلطات المكلفة مباشرة بتطبيق التشريع ؛ وهم بوجه عام الحكومة وهيئاتها 
الإدارية» والقضاء العادى . وقد عنى المجلس الدستورى الفرنسى باستخدام منهج 
التفسير التوجيهى لتحديد نطاق أعمال السلطة التنفيذية . وطبق المجلس الدستورى 
هذا المنهج التفسيرى بالنسبة إلى قوانين التفويض التى ترص طبقا للمادة 8 من 
الدستور الفرنسى للحكومة فى اصدار أوامر فى المجالات التى ينفرد مها التشريع عادة 
لتنفيذ برنامجها . فطبقا لهذه المادة يحدد البرلمان تاريخين أولما لكى تصدر خلاله الأوامر 
التى تريد الحكومة إصدارهاء وثانيه) لكى تودع الحكومة قبل انقضائه مشروع قانون 
التصديق على هذه الأوامرء وإلا أصبحت ملغاة. فقد وجه المجلس الدستورى 
الفرنسى احكومة فى هذا الشأن إلى أن نصوص قائون التفويض لا يمكنها أن تسم حلا 
أثناء تمارسة سلطتها المخولة لما تطبيقا للمادة 8"! من الدستور بأن تفلت من احترام 
القواعد والمبادئ ذات القيمة الدستورية» وأنه يتعين على المجلس الدستورى أن يتحقق 
من تحلو قانون التفويض من أى نص يسمح بإنكار هذه القواعد والمبادئٌ (21. 
)١(‏ الآامز 2-ئع1 نل 50.86-208 دمزأونء06 ,61 .م .ع6 ,1986 متتاز 25-26 بل 20.86-207 رمأقتمقط 


.60115 «كتاز [أعداعة 1 ,1993 عتطتدعء06 30 بال 95-370 520 50 أؤ5زء126 .78 .2 .880 ,1986 
.0 .7 (1994-1997) 
وقد ذهب مجلس الدولة الفرنسى إلى اعتبار الأوامر التى تصدرها الحكومة قبل التصديق عليها من 
البرلان قرارات إدارية تخضع لرقابة فى ضوء قالون التفويض . 201600616 0.8.160].3,3 
-ااتأقدم» 12 عل 38 علعتاقة'1 06 01001262665 ,ا16ه:133 ,1961 5201/6116286 5.,24ق1:0.8.4 196 
عد .كان 686 .م ,1987 ,أقاظ'0 لأعقدمت نال نأقسة دعل اأعناءعع]1 ,دمل 
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4-درجة التفسير التوجيهى 
أما عن درجة التفسير » فإنه ينقسم إلى نوعين : 


. منهج بسيط . (1) منهج مدعم‎ )١( 

وبالنسبة إلى المنهسج البسيط» فإنه يتمثل فى دعوة المحكمة الدستورية للسلطات 
المكلفة بتطبيق التشريع إلى مراعاة مبدأ يتمتع بالعمومية فى مضمونه» بحيث يحفظ لهذه 
السلطات قدر كبير من الحركة فى تنفيذ هذه المهمة . ومن قبيل ذلك فى قضاء المحكمة 
الدستورية الإبطالية توجيه المحكمة للقضاء فى ثنايا أحد أحكامها بمراعاة التوازن بين 
متطلبات سرعة المحاكمة» وفاعلية مباشرة الإجراءات فى حضور الخصوه7١2.‏ وفى قضاء 
المحكمة الدستورية العليا فى مصرء توجيه المحكمة للسلطة التنفيذية بشأن حق 
التعليم» أن يكون لكل مواطن الحق فى أن يتلقى قدرا من التعليم يتناسب مع مواهبه 
وقدراته» وأن يختار نوع التعليم الذى يراه أكثر اتفاقا مع ميوله وملكاته» وفق القواعد 
التنظيمية التى يضعها المشرع بها لا يؤدى إلى مصادرة هذا الحق أو الانتقاص منه. وكذا 
توجيه المحكمة بشأن التعليم العالى بوجوب أن يرتبط فى أهدافه وأسس تنظيمه 
بحاجات المجتمع وإنتاجه('»2. وكذلك ما قالته المحكمة الدستورية العليا من أنه فى 
نطاق الأغراض التى يتوخماها التعليم» وانطلاقا من المسئولية التى تتحملها الدولة فى 
مجال إشرافها عليه وعلى ما تقضى به المادة ١18‏ من الدستور ‏ فإن موقفها منه لا يجوز 
أن يكون سلبيا أو متراجعا أو محدودا”». وكذلك ما قالته المحكمة الدستورية العليا من 
أن الأموال التى تجبيها الدولة من ضرائبها العامة وثيقة الاتصال بوظائفها الحيوية» 
وبوجه خخاص ما تعلق منها بتأمين مجتمعهاء والعمل على تطويره من الناحيتين 


-- وخلافا للمجلس الدستورى الفرنسى» فقد استقرت المحكمة الدستورية الإيطالية على أنه لا يمكن 
مراقبة دستورية فانون التفويض بمنأى عن الأوامر التى تصدر بناء عليه (طبقا لليادة ”لا من الدستور 
الإيطالى)؛ وذلك على أساس أن قانون التفويض والأوامر الصادرة بناء عليه تعتبر وحصدة غير قابلة 
للتجزثة» وأنه لا يمكن التحقق من مدى دستورية قانون التفويض قبل موافقة البرلان على الأوامر الصادرة 
بناء عليه (انظر الحكم الصادر فى القضية رقم “السئة ١961/‏ مشار إليه فى .0 ,0صة 286 121 لإتتتفتتط” 
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(١)انظر:‏ 4 ,اله .تزه ,رممسفكلة 1 تححيعتط]" 

(1) دستورية عليا فى أول فبراير سنة 21447 مجموعة أحكام الدستورية العليا جة (المجلد الأول) ص ”1 . 

(1) دستورية عليا فى 18 مايو سئة 21997 المجموعة السابقة جم قاعدة رقم 41 صن "581 . 


امن 





الاجتماعية والاقتصادية . ويلازم ذلكء أن تتقيد السلطة التنفيذية بالقواعد التى 
ترصدها السلطة التشريعية ليتم بموجبها الانفاق العام» فلا يكون إسرافا أو تبديدا أو 
إرشاء أو إغواء» بل منضبطا وأميناء مقتصدا ورشيد!(1». 

أما المنهج المدعم» فإنه يتمثل فى إعطاء مبادىٌ للسلطات المختصة بالتطبيق تسم 
بقدر من العمومية أقل بما هو عليه الحال وفقا للمنهج البسيط . وهذه المبادئ تهدف إلى 
إرشاد المخاطبين بها لتحديد الطريق الواجب اتباعه عند تطبيق التشريع . فهى ليست 
جرد دعوة إلى السلطات المكلفة بالتطبيق نحو احترام مبدأ عام للعمل بمقتضاه أو 
احترام مبدأ دستورى معين يعرض بطريقة بالغة العمومية» ولكنها على العكس من 
ذلك تعين هذه السلطات على مهمتها فى تطبيق التشريع . وواقع الأمر» فإن التفسير 
التوجيهى المدعم وإن استوحته المحكمة من الدستورء إلا أنه لا يقتصر على تقديم مبدأ 
دستورى فى هيئة مادة خام» وإنما تعنى المحكمة الدستورية من خلاله باستخلاص 
التتائج المترتبة على هذا المبدأ الدستورى» لكى تصل إلى مبدأ آخر يعتبر بمثابة امتداد 
لمبدأ دستورى . فتكون فى واقع الأمر إلى حد ماء حيال مبدأ مستمد من الدستور لأنه 
ينبعث من مبدأ دستورى» ويمثل ضمانة أساسية نحو احترامه من خلال تطبيق 
القانون. مثال ذلك» ما قضت به المحكمة الدستورية العليا فى مصر من أن مقدار 
الضريبة أو مبلغها أو دينها يتحدد مرتبطا بوعائهاء فإذا انتفى هذا الازتباط لم تشوافر 
الأسس الموضوعية للضريبة17". فهنا يوجد توجيه من المحكمة بمراعاة الارتباط بين 
مقدار الضريبة ووعائها عند ربطها. 


. 5١9 ص‎ 4١ دستورية عليا فى 4 إبريل سنة 1986 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم‎ )١( 
(؟) دستورية عليا فى " ديسمبر سنة 19951 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج١ قاعدة رقم لاص م4‎ 
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الباب الخامس 


الحكم الصادر ف الدعوى الدستورية 


يثير الحكم فى الدعوى الدستورية أمام المحكمة الدستورية العلياثلاثة 
موضوعات : 
(الأول) : الحكم الصادر قبل الفصل ف الموضوع . 
(الثانى) : الحكم الفاصل ف الموضوع . 
(الثالث): أثر الحكم الصادر فى الدعوى الدستورية . 
وندرس فيم| يل كلا من هذه المسائل فى فصول متعاقبة . 
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الفصل الأول 
الحكم الصادر قبل الفصل فى موضوع 


-الرقابة على سلامة اتصال المحكمة بالدعوى 


تباشر المحكمة الدستورية العليا رقابتها على النصوص التشريعية المطعون عليها متى 
اتصلت بها الدعوى الدستورية اتصالا سليما. ويتوقف هذا الاتصال على اتباع التنظيم 
الإجرائى السليم للرقابة الدستورية على النحو الذى بيناه آنفا. وتعتبر الأوضاع التى 
حددها القانون فى إطار هذا التنظيم لاتصال المحكمة الدستورية بالدعوى مسألة 
متعلقة بالنظام العام باعتبارها من الأشكال الجوهرية فى التداعى فى المسائل الدستورية 
وفقا للإجراءات التى رسمها القانون طبقا للدستور .2١(‏ ولا تلتزم المحكمة الدستورية 
بالرأى أو التكييف الذى تعطيه المحكمة العادية حين تحيل إليها الدعوى الدستورية أو 
ترخص برفعها. فالمحكمة الدستورية وحدها هى التى تستقل بتحديد المسألة 
الدستورية ومدى ارتباطها بالنزاع المعروض على المحكمة العادية”». ولاشك أن 
استقلال المحكمة الدستورية بهذا التحديد يرتبط بالدور الدستورى التى دعيت 


)١(‏ انظر فى هذا المعنى دستورية عليا ١7‏ مايو سنة /19/1 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 4 قاعدة رقم 
هص الاء © أكتوبر سنة 1991 المجموعة السابقة ج ه (المجلد الأول)؛ قاعدة رقم ه ص ؟؟؛ ١‏ 
وفمبر سنة 1941١‏ قاعدة رقم 4 ص ١‏ ”217 أول فبراير سئة 1941 قاعدة رقم ٠١‏ ص ٠! ١108‏ مارس سنة 
5 قاعدة رقم ١1*‏ ص ١199‏ ؛ 4 يولية سئة 147 المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى) قاعدة رقم 
١ص‏ 16٠ء‏ لا نوفمير سنة 1587 المجموعة السابقة (ج ه» المجلد الثانى) قاعدة رقم "' ص 255 1 
يناير سنة 1991 قاعدة رقم ١١‏ ص 821714 فبراير سنة “1491 قاعدة رقم ١1/‏ ص ١0 071١7‏ مايو سئة 
145 قاعدة رقم 4 ١‏ ص 791. 

(1) انظر دستورية عليا فى ١6‏ مارس سنة 19517 فى القضية رقم 84 لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية»؛ العدد 17 فى /ا١‏ مارس سنة 419917 4 إبريل سئة 1148 فى القضية رقم ١1/4‏ لسئة ١9‏ 
قضائية ادستورية) . 
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المحكمة لمارسته . وهو ما سبق أن عبرنا عنه فيهم| تقدم فى قولنا بأن قبول الدعوى 
الدستورية متوقف أيضا على وجود شبهة جدية بعدم الدستورية(23. 

ولا تتصل المحكمة الدستورية العليا بالدعوى الدستورية» فى حالتين هما عدم 
الاختصاص » وعدم القبول. 

وننبه إلى أنه إذا كانت مسائل الاختصاص والقبول سابقة على فحص موضوع 
الدعوى الدستورية» إلا أن بحث هذه المسائل قد يقتضى مبدئيا إجراء بحث فى 
النصوص الدستورية والتشريعية وموضوع الدعوى الدستورية لمعرفة ما إذا كان يدخل 
فى اختصاص المحكمة» أو كانت للخصم مصلحة فى الفصل ف المسألة الدستورية 
موضوع الدعوى الدستورية وهى شرط لقبولها 2©9. 


الحكم بعدم الاختصاص 

تقضى المحكمة بعدم الاختصاص إذا كانت النصوص المطعون عليها بعدم 
الدستورية» بما تخرج عن ولاية المحكمة الدستورية العلياء على النحو الذى أوضحناه 
فيم| تقدم . 


6 الحكم بعدم القيول 

تقضى المحكمة بعدم القبول إذا رفعت الدعوى الدستورية خلافا للأوضاع التى 
حددها القانون فى التنظيم الإجرائى لاتصال المحكمة بالدعوى وفقا لما أوضحناه فيما 
تقدم . ويعنى هذا الحكم عدم قبول النظر فى الدعوى الدستورية. ويكون ذلك لأحد 
الأسباب الآتية : 

(آ) عيب شكل فى صحيفة الدعوى كعمل إجرائى » سواء تعلق بالبيانات الواجب 
ذكرها بهاء أو بميعاد رفعهاء أو بصفة المحامى الموقع عليهاء أو عدم إيداع توكيل 
المحامى الذى وقع على الصحيفة . 


)١(‏ مثال ذلك دستورية عليا فى ١6‏ نوفمبر سنة 14917 فى القضية رقم ١١"‏ سئة ١4‏ قضائية اادستورية» 
الجريدة الرسمية فى ١1/‏ نوفمير سنة /1991 . 
(؟)انظر فى ذلك: 
.48 - 46 .رم ,1996 بقعتططه«160 بعتلةغ1 مع أعصدهتانكتاقدمه 65ع02:0 ع1 ,أععن1 لمقاما 
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(ب) عدم سلامة اتصال المحكمة بالدعوى لانتفاء المصلحة الشخصية القائمة على 
ارتباط المسألة الدستورية بالدعوى المرفوعة أمام المحكمة العادية . 

(ج) رفع الدعوى الدستورية بعد صدور حكم من المحكمة الدستورية العليا 
برفض الدعوى بعدم دستورية النصوص المطعون عليها. فهذا الحكم | سنبين فيم|ا 
بعد ينطوى على تفسير النصوص المطعون عليها بأنها مطابقة للدستور؛ ويحوز بهذا 
المعنى حجية مطلقة تحول دون الطعن عليها من جديد بعدم الدستورية (27. 


٠‏ أحكام إجرائية أخرى 

وعدا هاتين الحالتين» فإن المحكمة تقضى بانقطاع الخصومة إذا توفى المدعى قبل أن 
تتهيأ المحكمة للحكم فى موضيع الدعوى (©. كما تقضى بإثبات ترك المدعى 
للخصومة إذا قرر بتركها فى الدعوى الدستورية» بمقتضى توكيل يخوله ذلك 
صراحة”). وتقضى باعتبار الخصومة منتهية إذا كان قد صدر حكم سابق من المحكمة 
الدستورية العليا بتعدم دستورية النصوص المطعون عليها”؛»؛ وكانت الدعوى 
الدستورية قد رفعت قبل صدور هذا الحكم . 


)١(‏ انظر مثال ذلك دستورية عليا فى /ا ديسمبر سئة ١14غ»‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد 
الأول)» قاعدة رقم ١1“‏ ص 5لاء دستورية عليا فى ١؟‏ أكتوبر سئة 1446؛ المجموعة السابقة جلا 
قاعدة رقم ١١‏ ص .7١9‏ 

(1) دستورية عليا فى ١‏ نوفمبر سنة 144١‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول)»؛ قاعدة رقم 
لاص .١9‏ 

(؟) دستورية عليا فى /ا مارس سئة 1447» المجموعة السابقة جه (المجلد الأول) قاعدة رقم /ا١‏ ص 
14 

(5) انظر مثالا لذلك دستورية عليا فى ” إبريل سنة 1944١‏ » مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد 
الأول)» قاعدة رقم ١‏ ص 4غ ” ديسمبر سئة *19491» المجموعة السابقة ج” قاعدة رقم " ص 1/5 ٠١‏ 
يوئية سنة 1498 » المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم ١17‏ ص ١7‏ 1؛ 4 إبريل سئة 1994/8 فى القضية رقم 
4 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية)» دستورية عليا فى 0 سبتمير سئة ١194‏ فى القضية رقم 4 6 لسئة ١4‏ 
قضائية ادستورية؟» 0 سبتمير سئة ١99/‏ فى القضية رقم ١7‏ لسنة ١5‏ قضائية اادستورية؛» منشورين 
فى الجريدة الرسمية العدد 8" فى /ا١‏ سبتمير سئة /1994 . 
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الفصل الشسانى 
الحكم الفاصل فى موضوع الدعوى الدستورية 


٠١‏ المبادى التى تحكم الفصل فى موضوع الدستورية موضوع الدعوى 

يتم الفصل فى موضوع الدعوى الدستورية وفقا لعدة مبادىُ تبدو فيا يلى : 

)١(‏ مدى مطابقة تفسير النص التشريعى مع تفسير النص الدستورى» فبعد أن 
تنتهى المحكمة من تحديد المسألة الدستورية التى يثيرها النص التشريعى المطعون فيه» 
تفصل المحكمة الدستورية فى موضوع الدعوى فى ضوء مدى مطابقة التفسير الذى 
حددته للنص التشريعى مع التفسير الذى أعطته للنص الدستورى» وذلك فى ضوء 
ضوابط الرقابة الدستورية التى حددناها من قبل . فإذا رأت المحكمة أن النصوص 
التشريعية المطعون عليها مطابقة للدستور قضت برفض الدعوى الدستورية . وإذا رأت 
أن هذه النصوص غير مطابقة للدستور قضت بعدم الدستورية . وتتم هذه المطابقة فى 
ضوء علاقة التتدرج بين النصوص الدستورية» والنصوص التشريعية فى النظام 
القانونى . فالنصوص التشريعية تستند فى صحتها إلى النصوص الدستورية الأعلى مرتبة 
منها والتى تعتبر بالنسبة إليها أساسا يرتكز عليها. والرقابة الدستورية على هذا النحو 
هى التى تضمن أثر التدرج بين هذين النوعين من النصوص» فتخضع صحة 
النصوص التشريعية للشرعية الدستورية .2١(‏ وذلك باعتبار أن وسيلة الرقابة الدستورية 
هى فى إعمال أثر الرابطة الدستورية بين النصوص التشريعية وما ترتكز عليه من نصوص 
دستورية» فتكون الرقابة على الدستورية هى بالدرجة الأولى رقابة على صحة النصوص 


(؟) الفصل ف المسائل الدستورية الأولية ‏ فقد يعتمد الفصل ف المسألة الدستورية 
()انظر: .2.22 ,أت .0 ,تالتقطتصعو181 


,7.34 ,مأك .مزه رمقدئط.0 
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موضوع الدعوى الدستورية على الفصل فى مسائل دستورية أولية» يتعين عليها ابتداء 
أن تفصل فيها. ولا يشترط أن يكون الفصل فى هذه المسائل الأولية صريحا فى المنطوق » 
فقد تتضمنه الأسباب إذا كانت لازمة للفصل ف المنطوق . ومن قبيل ذلك ما استقر 
عليه قضاء المحكمة الدستورية العليا من أنه كلما صدر قانون لاحق يعتبر أصلح 
للمتهم» فإن المحكمة لا تبحث مدى اعتبار القانون الجديد أصلح للمتهم إلا إذا تبين 
لما اتفاق القانونين السابق واللاحق مع أحكام الدستور. فإذا ثبت لها هذا الاتفاق وتبين 
لها أن القانون الجديد أصلح للمتهم كانت الدعوى الدستورية غير مقبولة لانتفاء 
المصلحة» إلا أن منطوق الحكم لايخفى منطوقا ضمنيا ورد فى الأسباب هو دستورية 
القانونين القديم والجديد» باعتبار أن اتفاق هذين القانونين مع أحكام الدستور مسألة 
دستورية فرعية سابقة على بحث مدى اعتبار القانون الجديد أصلح للمتهم .2١(‏ 

ومن ناحية أخرى إذا كانت المسألة الدستورية تتعلق بالعيوب الموضوعية للنصوص 
المطعون عليها من حيث تخالفتها لقاعدة فى الدستور» فإنه يتعين على المحكمة 
الدستورية العليا أن تتحقق ابتداء من استيفاء هذه النصوص للأوضاع الشكلية التى 
تطلبها الدستور» وذلك على أساس أن العيوب الشكلية ‏ وبالنظر إلى طبيعتها ‏ لا 
يتصور أن يكون بحثها تاليا للخوض ف المطاعن الموضوعية» ولكنها تتقدمهاء ويتعين 
على هذه المحكمة بالتالى أن تتحراها بلوغا لغاية الأمر فيهاء ولو كان نطاق الطعن 
المعروض عليها محددا فى إطار المطاعن الموضوعية دون سواهاء ومن ثم تفرض العيوب 
الشكلية نفسها على المحكمة دوماء إذ لا ينصور أن تتجاهلها عند نظر أى مطاعن 
موضوعية 5). 

وفى ضوء ما تقدم» يبين أن أسباب الحكم بعدم الدستورية قد تنطوى على أحكام 
فاصلة فى مسائل دستورية فرعية» بجانب الحكم الصادر ف المسألة الدستورية الأصلية 
موضوع الدعوى الدستورية والذى يعتمد كل الاعتهاد على الفصل فى جميع المسائل 
الدستورية الفرعية . 


)١(‏ راجع دستورية عليا فى ٠"‏ يناير سنة 1494 فى القضية رقم 4؟ لسئة ١4‏ فضائية (دستورية؛ الجريدة 
الرسمية فى العدد "ا فى ١6‏ يناير سنة 1994 . 

(1) دستورية عليا فى ديسمبر سنة 1491١‏ القضية رقم "١‏ لسنة ٠١‏ قضصائية (دستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج © (المجلد الأول)» قاعدة رقم ١١‏ ص 07 . 
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وقد يؤدى بحث المحكمة لمسألة دستورية أولية إلى التحقق من عدم دستورية النص 
المطعون عليه أو بتأكيد دستوريته» ثم يؤدى تحديد المسألة الدستورية موضوع الدعوى 
الدستورية إلى عدم قبولها شكلا لانتفاء المصلحة. وعند اجتماع موجبات الفصل فى 
الموضوع مع موجبات الفصل فى الشكل يتعين الحكم بعدم القبول لأنه أسبق من الحكم 
فى ا موضوع . 

(؟) الأصل هو عدم التدخل فى السلطة التقديرية للمشرع» فمتى رأت المحكمة 
الدستورية أن المشرع قد اختار فى مجال تنظيم الحقوق البديل الذى يراه أكثر مناسبة 
لمصلحة الماعة وأكثرها ملاءمة للوفاء بمتطلباتها فى خصوص الموضوع الذى يتناوله 
بالتنظيم» فلا تعقيب على تقديره فى الموازنة» طالما أن البديل الذى ارتآه المشرع لا مخالفة 
فيه للدستور(!». فالدستور لم يقيد السلطة التقديرية للمشرع بضوابط تحد من 
إطلاقهاء وتعتبر تخوما لما لا يجوز اقتحامها أو تخطيها (». وفى هذا الصدد اهتم 
القانون الإيطالى الخاص بالمحكمة الدستورية بأن ينص ف المادة 78 منه على أن الرقابة 
على دستورية تشريع أو قرار له قوة القانون تستبعد كل تقدير ذى طبيعة سياسية؛ كيا 
تستبعد أى رقابة على السلطة التقديرية للبرمان 9©. 

ويقف وراء هذا المبدأ أن رقابة المحكمة الدستورية على السلطة التقديرية للمشرع 
تقيد سلطته السياسية ويجعل المحكمة تحل محله فى هذه السلطة» وهو ما لا يتفق مع 
مشروعية القضاء الدستورى . كا أن تقييد المحكمة باحترام قواعد التفسير دون التدخل 
فى سلطة المشرع التقديرية يجنب الوصول بالنظام إلى حكومة القضاة» على أساس أن 
القاضى الدستورى لا يحكم» وإنما ينحصر دوره فى تحديد كلمة الدستور فيم| يعرض 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 114١‏ فى القضية رقم “11 لسنة 4 قضائية (دستورية)؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج؛ ؛ قاعدة رقم 4٠‏ ص ه "77 » وفى / مارس سئة 1987 فى القضية رقم 6 لسنة 4 
قضائية (دستورية) . مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول)؛ قاعدة رقم 75 ص 14؟77. 

(1) دستورية عليا فى 4 مايو سئة 1494 فى القضية رقم 4 لسئة 14 قضائية (دستورية»؛ الجريدة الرسمية 
العدد 411١‏ فى 7١‏ مايو سئة 1944 . وفى هذا الحكم» قالت المحكمة الدستورية العليا بأن التمييز فى 
مجال الانتفاع بالعمل ‏ ودونها ضرورة تقتضيها الشروط الموضوعية لتنظيمه ‏ وعلى الأخص ما اتصل منها 
بالأوضاع التى ينبغى أن يهارس فيهاء وما يحيطها من عناصر بيثتهاء يكون مالفا للدستور, 

فرق .16 1153886 '1 غناة 121163516 ع1[ تاه تاتة تأقدمء عتامه 15 ع0 016تمء 16" ,2122010550 .لذ 

.58 ,1986 ,116ق ,"ع كتنهم ه0156 تأمكانامم ج50 ع0 تناع نة [واع16 
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عليه . ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا بأن الرقابة على الدستورية لا شأن لها 
بالسياسة التشريعية التى يعتنقها المشرع لتنظيم أوضاع بعينهاء كلما كان تنفيذها من 
خلال النصوص القانونية ‏ لا ينساقض حكا فى الدستو ر(١2.‏ فعلى حد قول المحكمة 
الدستورية العليا يجب أن تكون الرقابة على الشرعية الدستورية متوازنة لا تميل اندفاعا 
ولا تتراخى تخاذلا مقيدة با يصون موجباتهاء ويرعى حقائقهاء وبا لا يعزيها عن 
جوهرها كأداة تكفل فى أن واحد سيادة الدستور؛ ومباشرة السلطتين التشريعية 
والتنفيذية لاختصاصاتب) الدستورية» جما لا يجوز معه أن تنزلق المحكمة الدستورية 
برقابتها إلى بحد اقتحام الحدود التى تمارس السلطة التشريعية اختصاصاتها الدستورية 
فى دائرتها9؟). 

وقد استقر المجلس الدستورى الفرنسى على عدم التحقق من ملاءمة النص 
التشريعى(©. وقد ثار البحث حين يتطلب الدستور لتدخل المشرع توافر الضرورة » 
حول مدى سلطة المحكمة الدستورية فى مراقبة المشرع فى تقدير هذه امحالة . لقد ذهبت 
المحكمة الدستورية إلى أنه لا يجوز أن يؤثم المشرع أفعالا فى غير ضرورة اجتماعية ولا أن 
يقرر عقوباتها بها يجاوز قدر هذه الضرورة ولكنها اشترطت لمراجعة المشرع فى هذا التقدير 
أن يكون التجاوز بصورة واضحة ظاهرة وخارج هذا النطاق (؟) وحتى لا تعتبر الرقابة 
اقتحاما لضمير المشرع» أكدت المحكمة أن هذا التقدير لا يجوز أن ينحرف خارج 
الإطار الذى حدده الدستور©». ما يفيد أن هذه الرقابة تنصرف إلى حسن تطبيق 
الدستور لا إلى السلطة التقديرية للمشرع . 

وواقع الأمرء أن المشرع يمارس سلطتة التقديرية عند التشريع مستهدفا تحقيق أهداف 


. قضائية ادستورية»‎ ١9 لسئة‎ ١4 القضية رقم‎ » ١1994 دستورية عليا فى /ا مارس سنة‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى ؟ سبتمبر سئة 214156 مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج/ قاعدة رقم ص 
كلا 

.370 .ص ,طاء.مه ,(1959-1993) أقممه كاز العبمع2 ,1989 غء1[أناز 28 دل 89-261 ,مط جمأواء126 

(؛) انظر دستورية عليا فى ؟! فبراير سنئة 1187 فى القضية رقم ”77 لسنة 19957 فى القضية رقم ”77 لسئة ١7‏ 
قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية العدد 41 مكررا فى ١٠7‏ فبراير سئة 2194947 مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم الاص7"97, 

(0) دستورية عليا فى 5 يناير سنة /1491 فى القضية رقم ؟ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى 
5 يناير سنة ١491/‏ العدد (9) , 
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الدستور. فالسلطة التقديرية ليست حرية مطلقة؛ ولكنها حرية فى إطار الأغراض التى 
يتوخاها الدستور» وإلا تحولت إلى نوع من التحكم الذى يخضع للرقابة . فإذا انحرفت 
السلطة التشريعية عن الأهداف التى يتونعاها الدستور» وقعت أععمالها التشريعية تحت 
طائل الرقابة . والذى يخرج عن نطاق الرقابة هو تقدير الملاءمة لاختيار بديل بين عدة 
بدائل كلها تتفق مع أهداف الدستور(١),‏ 

ويلاحظ أنه فى حالدة الضرورة يجوز لرئيس الجمهورية طبقا للبادة ١/١51/‏ من 
الدستور » إذا حدث فى غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع فى اتخاذ تدابير لا تحتمل 
التأخير» أن يصدر فى شأنها قرارات تكون لها قوة القانون. وقد قضت المحكمة 
الدستورية العليا فى هذا الشأن أن توفر حالة الضرورة ‏ بضوابطها الموضوعية التى لا 
تستقل السلطة التنفيذية بتقديرها ‏ هى علة اختصاصها بمواجهة الأوضاع الطارئة 
والضاغطة بتلك التدابير العاجلة» بل هى مناط مباشرتها لهذا الاختتصاص» وإليها 
تمتد الرقابة الدستورية التى تباشرها هذه المحكمة للتحقق من قيامها فى الحدود التى 
رسمها الدستور لها ولضان ألا تتحول هذه الرخصة التشريعية ‏ وهى من طبيعة 
استثنائيق إلى سلطةتشريعية كاملة ومطلقة لا قيد عليها ولا عاصم من جموحها أو 
انحرافها("». ومناط ذلك فى رأينا أن يكون تخلف الضرورة واضحا لا لبس فيه ظاهرا لا 
يحتاج إلى مراجعة؛ حتى لا تتوغل المحكمة الدستورية فى مناقشة تقدير السلطة 
التشريعية لمكونات الضرورة كما رأتها السلطة التنفيذية . 

وواضح أن الرقابة الدستورية على تقدير مدى توافر حالة الضرورة يرد بطريق غير 
مباشر على السلطة التنفيذية عند مباشرتها اختصاصا استثنائيا مولا بحسب الأصل 
للسلطة التشريعية . ولا يحول دون هذه الرقابة أن يقر مجلس الشعب القرارات التى 
صدرث فى غيبته فى حالة الضرورة (المادة /١41/‏ ؟) لأن هذا الإقرار لا يصحح العوار 
الدستورى الذى يشوب تقدير السلطة التنفيذية حالة الضرورة . 
)١(‏ انظر فى الموضيع : -16 ع1 عنقم ع598نا"! عناة ع لأعصصم ل ب تاقدمء كناد 18 06 016تاتمء غآ ,0ذقلا:21220 

-5اآ 18 ع0 201031 ماه[ عتتة تصصخ ,رعستقصوه 166ع فلل سمنغد 6ج '0 0117015م 500 عل #تاعاواع 

5 - 35,م ,1986 رة[أعصده تاتطتأقدم عءنا 

)١(‏ دستورية عليا فى ١8‏ إبريل سئة 1497» مجموعة أحكام الدستورية العليا ج 6 (المجلد الأول)» قاعدة 


رقم الاص 2580 ٠“‏ يولية سنة ٠14460‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج/اء قاعدة رقم "١‏ ص 40» 
يناير سئة 14849 فى القضية رقم ١0‏ لسئة ١4‏ قضائية ادستورية) 
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وقد التزمت المحكمة الدستورية بمعيار الخطأ الواضح فى التقدير لمراقبة السلطة 
التقديرية للمشرع فى مجال الضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب(), وهو ذات النهج 
الذى سار عليه المجلس الدستورى الفرنسى فى اعتناق مبدأ الخطأ الواضح لمراقبة 
السلطة التقديرية للمشع(. 

ويلاحظ أنه فى الأحوال التى تكون فيها نصوص التشريع بالغة العمومية؛ فإن 
الرقابة على دستوريتها لا تحول دون إعطاء قدر واسع من حرية التفسير للمحكمة 
الدستورية . ولتجنب هذه الحرية الواسعة فى التفسير التى قد تؤدى إلى التدخل فى 
السلطة التقديرية للمشرع» اتجهت بعض النصوص الدستورية الحديثة (على سبيل 
المثال فى أسبانيا والبرتغال) إلى أن تبين بذاتها الحدود التى يمكن أن يضعها المشرع لمارسة 
ا حقوق والحريات . وتعتبر هذه النصوص فى ذاتها بمثابة موجه للقضاء الدستورى فى 
تفسير النصوص التشريعية عند ممارسة الرقابة على دستوريتها. مثال ذلك فى الدستور 
المصرى ما نصت عليه المادة ١‏ 5 منه من أن الحرية الشخصية حق طبيعى وهى مصونة 
لاتمس » فيما عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقييد 
حريته بأى قد أو منعه من التنقل «إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن 
المجتمع». فهذا القيد يعين المحكمة الدستورية فى تفسير نصوص التشريع التى تضمن 
الحرية الشخصية فى مواجهة القبض أو التفتيش أو الحبس أو غير ذلك من إجراءات 
تقبيدها. وكذلك ما نصت عليه المادة ؟4/ 7 من الدستور المصرى من أن (كل قول 
يثبت أنه صدر من مواطن تحت وطأة شىء مما تقدم أو التهديد بشىء منه يهدر ولا" 
يعول عليه) ("2» يعتبر مؤشرا دستوريا واضحا فى تفسير نوع الجزاء الإجرائى المترتتب على 
أى دليل قولى بنى على تعرضه لأأحد عوامل الإكراه المادى أو المعنوى أو التهديد به؛ 
وهو البطلان المتعلق بالنظام العام . ولا يحتاج الأمر فى ضوء هذا التوجيه الدستورى إلى 
مارسة أية حرية فى تفسير النص با يمكن اعتباره تدخلا فى السلطة التقديرية للمشرع . 
)١(‏ انظر بند ١,8‏ فيا بعد. 
0( 1 راك .02 .1880 ,1981 نوز 20 غم 19 نال 80-127 .20 .26 

7 ,2 رلا .ره .عم ,1984 بأمعة 12 تلل 84-129 .من عق 

(1) نصت الفقرة الأولى من هذه المادة على أن اكل مواطن يقبض عليه أو يحبس أو تقيد حريته بأى قيد تجهب 

معاملته بب| يحفظ كرامة الإنسان» ولا يجوز [يذاؤه بدنيا ومعنوياء كا لا يجوز حجزه أو حبسه فى غير 

الأماكن الخاضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون؟ . 
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7 مضمون أحكام المحكمةالدستورية فى موضوع الدعوى الدستورية 
باستقراء نظم الرقابة على دستورية القوانين» تنقسم أحكام المحكمة الدستورية 
بوجه عام إلى ثلاثة أنواع : 


١‏ - (أولا):الأحكام البسيطة ''5ءاصسزك'' 

ويعنى بذلك الأحكام الخالصة غير المركبة» التى تنتج أثرها بغير شرط أو تحفظ 
وينصرف هذا النوع إلى الأشكال الآتية : 

)١(‏ الأحكام بعدم السدستوري ية 6ك الصصه سمدم »س1 فهى تتضمن إعلانا أو 
منطوقا بعدم الدستورية. وفى هذا الصدد يجب التميبز بين نظام الرقابة السابقة» 
ونظام الرقابة اللاحقة . ففى الأول يعتبر منطوق الحكم عائقا دون إصدار القاعدة 
القانونية المخالفة للدستور بينما فى النظام الثانى يعتبر منطوق الحكم محددا لحذف 
القاعدة القانونية من النظام القانونى سواء بإلغائها أو بإبطاها حسب) ينص قانون 
المحكمة . ففى بعض النظم تقتصر المحكمة على إعلان بطلان القاعدة القانونية ى) فى 
لمانياء وتركياء وأسبانيا''». بينم! فى بعض النظم الأصرى يقتصر منطوق المحكمة على 
إعلان عدم الدستورية كما فى النمسا. والفرق بين الاثنين يبدو فى أثر الحكم» ففى 
النظام الأول» ينصب الأثر على صحة القاعدة القانونية منذ تاريخ العمل بباء بخلاف 
النظام الثانى» فان الأثر ينصب على إلغاء القاعدة القانونية منذ الحكم هذا الإلغاء بعد 
أن كان معمولا بها . وهناك نظام ثالث فى يوغوسلافياء و الحكم بإعلان عدم 
الدستورية دون أن يترتب عليه حالا أى أثر فى إلغاء القاعدة القانونية المطعون عليها . 
ففى يوغوسلافيا يترتب على هذا الحكم | إخطار البرلان به حتى يتمكن فى خلال ستة 
شهور (يمكن مدها) من تعديلها على نحو يجعل القاعدة القانونية المحكوم بعدم 
دستوريتها مطابقة للدستور. فإذا لم 7 البركان بذلك ف المدة المحددة تصدر المحكمة 
حكما ثانيا بإلغاء تطبيق القاعدة القانونية 


)١(‏ -تامم دعل علعق ع1 فصقل ع[أعمدم ققدم ععتاكناز 13 بل06562 رمممة] بقاومء ل موملمة0 
,506 نآ ,ؤفصمع 6م مسا وع1[ع مهنم أقصمء كعدهن) معل دععدعء6 دم عدة 711 ,ل12ةا! عل ونام 
160120150363 ,01126116 جنا قرمت ععتأكنال عل 0181 المتتعان1 مكتقناههة ,1987 85111 30 - 26 

1987, 95,26, 48, 9 
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وأيا كان الحكم بعدم الدستورية » فإن مضمونه بوجه عام يتحدد فى ضوء موضوع 
الدعوى الدستورية سواء فى نظام الرقابة الدستورية المجردة "455816" أو الرقابة 
الدستورية المحددة'"0020166 " . 

(1) الأحكام الرافضة للدعوى الدستورية . وتختلف هذه الأحكام فى مضمونهاء وإن 
اتحدث فى جوهرها السلبى بالنسبة إلى الدعوى الدستورية . ففى سويسراء يكون 
الحكم بعدم إعلان عدم الدستورية "81116همه نأمط تاأقصمعه لل ممتتدعةاء6ل0 مملط" . 
ويكون الحكم بنفس المنطوق ف البرتغال فى حالة الرقابة الدستورية المجردة. بينم| يكون 
الحكم بعدم القبول أو برفض الدعوى أو الطعن» أو برفض المسألة الدستورية (كما فى 
أسبانياء وإيطالياء وبلجيكاء وأيرلندا والنمسا)2©0. 


١١ 4‏ (ثانيا):الأحكام الوسيطة ''و6عنة601 مس1" 

ويقصد بها تلك الأحكام التى تصدر فى الأحوال التى تريد فيها المحكمة أن تتفادى 
الحكم بعدم الدستورية لأسباب تقدرهاء منها المحافظة على الأمن القانونى . ويتمثل 
هذا النوع من الأحكام فى الأشكال الآنية : 

)١(‏ أحكام بالتفسير المطابق للدستور وفقالمنهج معين فى التفسير تلجأ إليه 
المحكمة للحيلولة دون الحكم بعدم الدستورية» سواء انصب هذا المنهج على تفسير 
القاعدة الدستورية أو تفسير القاعدة القانونية التشريعية . وقد بحثنا هذا المنهج عند 
بحث سلطة المحكمة فى التفسير. وتعتبر هذه الأحكام نوعا من الأحكام الصادرة 
برفض الدعوى الدستورية . 

إفة أحكام بعدم الدستورية الجرئى ''6[اعناستهم 6اتلهصدهغدطتامدمعه1'' حيث 
ينصب منطوق الحكم بعدم الدستورية على جزء من النص التشريعى المطعون عليه أو 
على فقرة أو عبارة منه أو على مجرد أحد أبعاد القاعدة القانونية التى يتضمنها النص . 
ويطلق على هذا الأسلوب بعدم الدستورية الجزئى (من الناحية الكيفية) . ويتوقف هذا 
الحكم على إمكان الفصل بين أكثر من معنى يرتبه النص المطعون عليه فإذا كانت 
المعانى غير قابلة للانقسام تعذر إصدار هذا النوع من الأحكام . وتعتبر نوعا من 
الأحكام بعدم الدستورية . 


دلق ,أت .0 ب8أ203 06 0ؤهلنة 6 
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م2 أحكام مشروطة '' 9ع صصه ن هه كدوزو 16 '" وهى التى تدعو المشرع 
إلى تعديل النص المطعون عليه با يتفق مع الدستوره أو التى تقرر مجرد الإعلان بعدم 
مطابقة القاعدة القانونية الواردة بالنص للدستورء دون الحكم بعدم الدستورية. وهذا 
النوع من الأحكام لا يؤدى إلى عدم تطبيق القاعدة القانونية المعلن عدم دستوريتها. 
وقد استحدثته المحكمة الدستورية الألمانية لأسباب تتعلق بالنظام الدستورى وهى 
المحافظة على الأمن القانونى"0106 تناز 6انتتاعء5". الأمر الذى يحتم الإبقاء على 
سريان القاعدة غير الدستورية لمدة انتقالية لتفادى أية نتائج تمس النظام الدستورى 
"اعصهم تاس ناتادممه عتل0" . ويلتزم المشرع فى هذه ال حالة إلى أن يتكيف مع الدستور 
بتعديل النص الذى صدر بشأنه الحكم بإعلان عدم مطابقته للدستور. ويلتزم المشرع 
أيضا عند إجراء التعديل التشريعى بأن يضع القواعد المناسبة التى تسرى على الماضى 
احتراما لمبدأ المساواة أمام القانون2!7, 

وهذا النوع من الأحكام يقف وسطا بين الأحكام برفض الدعوى الدستورية 
والأحكام بعدم الدستورية» وقد سه البعض بالطريق الثالث للأحكاه”1». وقد استخدم 
المجلس الدستورى الفرنسى هذا الطريق من الأحكام مؤسسا قراره بالدستورية على 
تفسير إنشائى معين للنص التشريعى يعتبر شرطا لدستوريته . وقد نبه الفقه الدستورى 
إلى أن مشروعية التفسير الذى يتوقف عليه رفض الدعوى الدستورية يجب أن يحترم كلا 
من الدستور والبرلمان» مما مقتضاه أن انفراد المجلس الدستورى بتفسير معين لتجدب 
الحكم بعدم الدستورية يجب أن يحافظ على كل من الدستور وإرادة المشرع””©. 

وسوف نبحث هذا النوع من الأحكام بشىء من الإيضاح عند دراسة الأمن القانوئى 
فى مجال بحث أثر الحكم بعدم الدستورية . 

وبجانب هذا الشكل من الأحكام» هناك أحكام بعد أن قضت بعدم الدستورية؛ 
أوضحت مجموعة من المبادئّ التى يجب على القانون الجديد احترامها حتى يصبح 


١(‏ )06 12161121031 16ل انث رعاتقطع الخ 1606216 ع1 أعتتتاه لط كهم كتناه0) :210162 قنةم 011 /لآ 
1 ,1987 بقع لتمطمع ,6 1[ق ممه ]نقتم عع لقتال 

(؟) «داكهم اتعقدمء نال ععدع0 نمم كتسباز 19 فتتهل «متتماقمم ع امكل مع رودم وما بقلدا/ا ععلمةعرعاطة 
.8 .م رقاقة ,..0.12.آ بأعمدم0 

فرق .5 .2 نأك .مه بقلة1/! عتلصةع41 


لين 





مطابقا للدستور. وقد أشار التقرير البرتغالى المقدم إلى المؤتمر السابع للمحاكم 
الدستورية الأوروبية (لشبونة من 75 إلى ١‏ إبريل سنة /1981) إلى أن المحكمة 
الدستورية البرتغالية أصدرت حكمين فى هذا المعنى» يبين منهما أن المحكمة بعد أن 
المهنة لمخالفتها مبدأ المساواة» لم تقتصر على ذلك» وإنما حددت القاعدة القانونية التى 
يجب على البرلمان إقرارها لكى تحل محل القاعدة غير الدستورية'١؟.‏ وهذا النوع من 
الأحكام لا يقيد المشرع من الناحية الدستورية» إلا من حيث تفسير الدستورء إذا كان 
هذا التفسير دعامة لازمة لمنطوق الحكم . 


٠١‏ (ثالنا): الأحكسام الاندماجية''5ه0090هع16م1'"' أو الاستبدالية 

''أوع مط وطن" 

وقد عرف هذا النوع من الأحكام فى إيطاليا حيث استطاعت المحكمة الدستورية 
من خلال التفسير تكملة بعض النصوص بمبادئُ جديدة مستخلصة من القواعد 
العامة لإعطائها معنى جديدا غير المعنى الذى تدل عليهاء وذلك تجنبا لوقوع النص 
فى حمأة عدم الدستورية» حتى أن البعض انتقد هذا الأسلوب ورمى هذا النوع من 
الأحكام بأنبا تلتف حول القاعدة القانونية؟2. وقد عرضنا من قبل المنهج الاستبدالى فى 
التفسير والذى يؤدى إلى هذا النوع من الأحكام”»؛ ويندرج تحت الأحكام الصادرة 
برفض الدعوى الدستورية . 


(1) -تأقدمء عع قناز عل ل08 101623140 عتتةناسدرة ,تمع نووم م اأعصدم تب نكدمه لمسسطتنا ع[ بملتعسلم 
.210 ,1987 بق 2015 0م120 ,رع اأعمدمك نا 
زف .9 ,2.178 مأك .مه ,1987 ع1تةناتتلتة ركأملعم06 
(؟) انظر ما تقدم بند 85 . 
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الفصل الشالث 
أثر الأحكام الصادرة فى الدعوى الدستورية 


٠5‏ بالمشكلة موضوع البحث: 

يفترض هذا البحث أننا حيال نظام دستورى هرمى يقع الدستور فى قمته» وتتدرج 
القواعد القانونية من حيث صحتها فتخضع للقاعدة التى تعلوهاء ولا يجوز أن 
تتعارض معها وإلا فقدت شرط صحتها . ومن هناء تؤدى مصادر النظام القانونى دورا 
هاما فى صحة قواعده القانونية . فالدستور بوصفه المصدر الأسمى يحدد شروط صحة 
كافة القواعد القانونية التى تدنوه مرتبة . ويقع التشريع فى مركز الوسط من النظام 
القانونى» فبين| يتعين لصحته أن يكون متوافقا مع الدستور» فإنه فى ذات الوقت يحدد 
شروط صحة اللائحة باعتبارها أدنى منه مرتبة . وهكذا بين| يتحكم الدستور فى تحديد 
شروط صحة كافة القواعد القانونية الأدنى منه مرتبة ومنها التشريع» فإن التشريع لا 
يتحكم إلا فى شروط صحة القواعد القانونية التى تعبر عنها نصوص اللائحة . 

وقد جاءت الرقابة على الدستورية ضمانا هاما لسيادة الدستور ‏ وخاصة في| يتعلق 
بحماية الحقوق والحريات . وهنا يثور التساؤل عن الحكم الصادر بناء على هذه الرقابة 
فى صحة القواعد القانونية التالية له فى المرتبة» فهل يقتصر أثر هذه القوة على أطراف 
الدعوى أم يمتد إلى الكافة؟ وهو ما يتوقف على تحديد طبيعة الدعوى الدستورية . وإذا 
كان للحكم قوة تمتد إلى الكافة» فيا نطاق هذه القوة فى حالة الحكم بعدم الدستورية 
من حيث الزمان؟ هذا السؤال الأخير يتمثل فيا إذا كان الحكم بعدم الدستورية يمتد 
أثره إلى القاعدة القانونية المحكوم بعدم دستوريتها منذ تاريخ العمل بها أم يبدأ منذ 


صدور الحكم بعدم الدستورية . 
هذه هى أهم جوانب المشكلة نعرضها ابتداء تأصيلا للمفاهيم والحقائق وتعميقا 
لأساسها المنطقى . 
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المببحث الأول 
حجية الأحكام الصادرة فى الدعوى الدستورية 


١١-الطبيعة‏ العينية للدعوى الدستورية 

يتوقف تحديد طبيعة الدعوى الدستورية على شكل الرقابة الدستورية » فإذا كان 
الشكل يأخذ صورة الرقابة الفرعية خلال نظر الدعوى الموضوعية ‏ كم هو الحال فى 
النموذج الأمريكى "169168 [01013نال"» فإن آشار الحكم بعدم الدستورية تلحق 
بالحكم الصادر فى موضوع الدعوى الأصلية» لأن المسألة الدستورية كانت مجرد مسألة 
أولية بحئت عرضا أثناء نظر هذه الدعوى بمناسبة الفصل فى موضوعها » واقتصرت 
المحكمة على عدم تطبيق القاعدة التشريعية المخالفة للدستور» دون أن تصدر حك فى 
مصير هذه القاعدة فى النظام القانونى . ومن ثم» فإن أثر الحكم بعدم الدستورية 
ينحصر فى أطراف الحكم الصادر فى الدعوى الموضوعية الأصلية» نظرا للطابع 
الشخصى للدعوى الأصلية . فهنا يندمج الحكم بعدم الدستورية فى الحكم الصادر فى 
موضوع الدعوى الأصلية» ويحوز قوة الأمر المقضى 010808از 568 الى تنحصر بين 
أطراف الخصوم» ولا يكون لها أى أثر على صحة القواعد القانونية» أو نفاذها. وكل ما 
لهذا الحكم من أثر يتعدى نطاق الخصوم ينحصر فى محرد اعتباره سابقة قضائية -6ع2:6 
06 تستمد قوتها من قيمتها فى النظام القضائى المعمول به(31). 

أما الأشكال الأخر: ى للرقابة الدستورية اللاحقة سواء كانت مجردة» أو محددة» أو 
مباشرة فيي| يتعلق بالحقسوق والحريات؛ فإنها تثير المسألة الدستورية وحدها بعيدة عن 
المسألة الموضوعية التى تبحث أمام القضاء العادى أو التى يكون هذا القضاء قد فرغ من 
بحثها (كي فى نظام الدعوى المباشرة من الأفراد) . والحكم الفاصل فى النزاع حول هذه 


)١(‏ انظر: عثنة اهصق ,اعصدم بن قم عكقنال نال كسماقك06 5ع كاأعقاء وما زووونارم5122 ةدوم 1م 
1 ,1994 1560130121163 ,ع1 1ع هب تأمصمك عمل 5نال 6ل تدم أحصسمان1 
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المسألة وإن كان يبحث مدى المطابقة بين القاعدة الدستورية » والقاعدة القانونية 
المطعون عليهاء إلا أنه يمس القاعدة القانونية محل الرقابة الدستورية» سواء بطريقة 
مجردة (ا فى شكل الرقابة المجردة)» أو بمناسبة حالة محددة معروضة على القضاء 
العادى (ك) فى شكل الرقابة المحددة) أو بمناسبة دعوى مباشرة من أحد الأفراد لتعرضه 
لأذى فى أحد حقوقه أو حرياته . وأيا كانت بواعث الرقابة فى مختلف الأشكال السابقة» 
فإن المحكمة الدستورية مدعوة لبحث مدى توافق المصدر الأسمى وهو الدستور مع 
مصادر القواعد القانونية الأخرى. ومن ثم» فإن الدعوى الدستورية تكتسب طابعا 
عينيا لأنها تببحث فى مدى توافق القاعدة الدستورية مع سائر القواعد القانونية . ويكون 
الحكم الصادر فيها ذا أثر قاعدى أو معيارى "0:58115< 6م886" وهو الأثر الذى 
يمس القاعدة القانونية محل الرقابة وهذا هو مناط عينيتها . 

وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على أن الدعوى الدستورية 
تندرج تحت الدعاوى العينية التى تقوم فى جوهرها على مقابلة النصوص التشريعية 
بأحكام الدستور تحريا لتطابقها معها إعلاء للشرعية الدستورية. ومن ثم تكون هذه 
النصوص ذاتبا هى موضيع الدعوى الدستورية» أو هى بالأحرى محلهاء وإهدارها 
بقدر تعارضها مع أحكام الدستور هى الغاية التى تبتغيها هذه الخصومة .2١(‏ ولما كانت 
النصوص القانونية تخاطب الكافة مسواء كانوا من الأفراد أو من سلطات الدولة» فإن 
أحكامها فى الدعاوى الدستورية تخاطب هؤلاء الكافة . ويترتب على التكييف القانونى 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ يونية سئة 1941 » مجموعة أحكام الدستورية العلياج 5 » قاعدة رقم 4 ص 05؟ ولا 
مايو سنة 2194/4 المجموعة السابقة ج ؛ » قاعدة رقم ١١‏ ص 88؟ ١16‏ إبريل سئة 15494 » المجموعة 
السابقة ج ؛ » قاعدة رقم 16 ص *181 ؛ 5 يولية سنة 21991١‏ المجموعة السابقة ج ه (المجلد الأول)» 
قاعدة رقم ١‏ ص 4؛ © أكتوبر سنة 1191١‏ » المجموعة السابقة ج ه (المجلد الأول)؛ قاعدة رقم ؟ ص 
5 ؛ لا مارس سنة 1197 » المجموعة السابقة ج ه (المجلد الأول) قاعدة رقم ١١‏ ص ١188‏ 18 إبريل 
سنة 1١9917‏ المجموعة السايقة ج ه (المجلد الأول) قاعدة رقم الاص 198 11 مايو سئة 1١94917‏ 
المجموعة السابقة ج ه (المجلد الأول)» قاعدة رقم 4"ا ص :"41 " فبراير سئة "21481 المجموعة 
السابقة ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم 4 ص 4!/5» (المجلد الشانى) 1942 يوئية سئة 1997 » 
المجموعة السابقة ج ه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم ١8‏ ص "0717؛ 76 سبتمبر سنة 19917 المجموعة 
السابقة ج "» قاعدة رقم ' ص 46 ١‏ ديسمبر سئة 19817 المجموعة السابقة ج " قاعدة رقم "5 ص 
5 أول يناير سنئة 1945 » المجموعة السابقة ج ” قاعدة رقم ١١‏ ص7١‏ . 
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للدعوى الدستورية فى أشكال الرقابة اللاحقة ‏ عدا الرقابة الفرعية المعروفة فى النموذج 
الأمريكى ‏ بأ:ها دعوى عينية؛ نتيجة بالغة الأهمية هى الحجية المطلقة لأحكام 
المحكمة الدستورية العليا فى مواجهة الكافة"و6صصده وع2ء" ؛ واعتبارها ملزمة لجميع 
سلطات الدولة . فالطابع العينى للدعوى المصاحب للأثر القاعدى للحكم الصادر 
فيها لا يحصر نطاق حجية أحكامها فى أطراف الدعوى . وعلة ذلك واضحة كما أكدنا 
من قبل» وهى أن الدعوى الدستورية تهدف إلى محاكمة القواعد غير المطابقة للدستور 
أمام الملحكمة الدستورية فى نزاع محدد يدور حول مدى مطابقة القواعد لأحكام 
الدستور. فالدعوى الدستورية خخلافا للدعوى الموضوعية تختصم النصوص الذى تعبر 
عن هذه القواعد» ولا تختصم شخصا معينا. وليس لأطراف الدعوى الدستورية من 
أهمية إلا فى اعتبارهم امتدادا للدعوى الموضوعية فى هذا النوع من الرقابة» تعبيرا عن 
شرظ المصلحة الشخصية الذى يعتبر لازما لقبول الدعوى الدستورية فى الرقابة المحددة 
أو الرقابة بناء على الدعاوى المباشرة من الأفراد . 

ولا جدال فى الحجية المطلقة للأحكام بعدم الدستورية فى كثير من النظم الدستورية 
التى أخذت بالنموذج الأوروبى (ألمانياء والنمساء وأسبانياء وإيطاليا)(١2.‏ وقد ميزت 
بعض الدول في| يتعلق ببذه الحجية» مثل البرتغال وبلجيكا بين الرقابة المجردة والرقابة 
المحددة. فلا تكون الحجية مطلقة فى نظامها القانونى إلا فى شكل الرقابة المجردة 
"أنةتاقطه"' » ولا تثبت الحجية إلا بين أطراف الدعوى فى شكل الرقابة المحددة 
"أعتعهه0' . على أنه وفقا للقانون البرتغالى إذا قضت المحكمة بعدم دستورية قاعدة 
قانونية معينة ثلاث مرات وفقا لشكل الرقابة المحددة» يجوز لأحد القضاة أو للنيابة 


)0غ( ,نأك .02 بقأقمت ول ووملمقء اأعنتد1؟ا 056ل 

52 مأك .02 رع تقحة للخ علعمئقل16 م اأعصده ناج قدصم :001 :1م7261016. 17/7 

.0 أله .م0 ,6ة لطاع تنخ م اأعصمصمقة باتاقممء سامت 

مأ .ززه ,أمصيققم85 أعقتره كر تأكصمه لممحطن]" 

وقد ذهبت المحكمة الدستورية النمساوية إلى أن هذه الحجية المطلقة تثبت لأأحكام عدم الدستورية» ولو 

كانت بناء على شكل الرقابة المحددة؛ وأن هذه الحجية لها نطاق أوسع من النزاع المحدد الذى صدر 
بمئاسبة الحكم بعدم الدستورية والحكم رقم ١5‏ السنة .1١9419"‏ (المرجع السابق ص .)1١1‏ 
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العامة أن يطلب من المحكمة الدستورية العليا إضفاء الحجية المطلقة على الحكم يعدم 
دستورية هذه القاعدة القانونية . 

وفى مصرء يحوز قضاء المحكمة الدستورية العليا فيا فصلت فيه فى الدعوى 
الدستورية ‏ ححجية مطلقة تحول بذاتها دون المجادلة فيها أو إعادة طرحها من جديد على 
هذه المحكمة لمراجعتها» وذلك بناء على الطبيعة العينية ‏ للدعوى الدستورية . ومن ثم 
لا يعتبر قضاء المحكمة باستيفاء النص التشريعى لأوضاعه الشكلية التى يتطلبها 
الدستور» أو بتوافقه أو بتعارضه مع الأحكام الموضوعية فى الدستور» منصرفا فحسب 
إلى الخصوم فى الدعوى التى صدر فيها بل يعتبر متعديا إلى الكافة منسحبا إلى كل 
سلطة فى الدولة0١2.‏ ذلك أن قضاء المحكمة الدستورية العليا فى شأن النصوص المطعون 
عليهاء هو القاعدة الكاشفة عن حقيقة الأمر فى شأن دستوريتها أو عدم دستوريتها . 
ومن ثم » لا يعتبر منصرفا إلى من كان طرفا فى الخصومة الدستورية دون سواه» بل 
منسحبا إلبه وإلى الأغيار كافة (. 

ويتعين التميبز من حيث الحجية بين ما إذا كانت المطاعن الدستورية تقوم فى مبناها 
على عيوب شكلية فى البناء التشريعى للنصوص المطعون عليها أو تقوم على عيوب 
موضوعية فى هذه النصوص . ففى الحالة الأولى حين يكون نطاق الطعن منحصرا فى 
المطاعن الشكلية» يكون قرار المحكمة بشأنها متعلقا بها وحدهاء ولا يعتبر حكمها 
برفض هذه المطاعن مطهرا للنصوص المطعون عليها من عيوبها الموضوعية . أما فى 
الحالة الثانية حين يكون نطاق الطعن منحصرا فى المطاعن الموضوعية؛ يكون قرار 
المحكمة بشأنها منطويا لزوما على استيفاء النصوص المطعون عليها للأوضاع الشكلية 
التى تطلبها الدستورء ومانعا من العودة لبحثهاء وذلك باعتبار أن المحكمة يتعين 


)١(‏ دستورية عليا ١7‏ مايو 947 فى القضيتين رفم "٠‏ لسنة ١7“‏ ادستورية»؛ و98 لسئة 11 قضائية 
(دستورية4» و لانوفمبر ١997‏ فى القضية رقم 0 لسنة ١7١‏ قضائية ادستورية»» و ١0‏ سبتمير 1991 
فى القضية رقم 0 سئة ١١‏ قضائية ادستورية!» و 77 فبراير 1991 فى القضية رقم 44 سنة ١1‏ قضسائية 
اادستورية4» و 16 مارس سنة /1161 فى القضية رقم 5 لسنة ١١/‏ قضائية ادستورية؟. 

(؟) دستورية عليا فى ” فبراير سنة 1951 » مجموعة أحكام المحكمة الدستورية العليا ج 6 (المجلد الثانى)» 
قاعدة رقم ١1"‏ ص 19١‏ . وأنظر دستورية عليا فى 6 نوفمبر سئة “14817 فى القضية رقم 49 لسئة ؟ 
قضائية ادستورية4؛ 5 يونية سنة /148 فى ألقضية رقم ١7*”‏ لسنة © قضائية «دستورية»؛ ١9‏ يونية سئة 
ف القضية رقم ١6‏ لسنة /ا فضائية ١دستورية؟‏ . 
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عليها قبل نظر المطاعن الموضوعية التحقق من مدى استيفاء النصوص المطعون عليها 
لبنيانها الشكلى الذى تطلبه الدستور (21. 

ويترتب على حكم المحكمة الدستورية العليا بعدم الدستورية عدم نفاذ النصوص. 
التشريعية المحكوم بعدم دستوريتها من تاريخ اليوم التالى لنشر هذا الحكم فى الجريدة 
الرسمية إععالا لنص المادة ١17/8‏ من الدستور والمادة 59/”” من قانون المحكمة 
الدستورية العليا. فإذا ترتب على هذا الحكم توليد حق للتقاضى» فإنَ مدة تقادم هذا 
الحق تبدأ من تاريخ اليوم التالى لنشر هذا الحكم لا من تاريخ صدوره(". 

ويلاحظ أن قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 44 لسنة ١9174‏ قد نص فى فقرته 
الأولى من المادة 5 على أن (أحكام المحكمة فى الدعاوى الدستورية وقراراتها بالتفسير 
ملزمة لجميع سلطات الدولة وللكافة». ونصت الفقرتان الشالثة والرابعة من المادة 44 
المذكورة على أن يترتب على الحكم بعدم دستورية نص فى قانون أو لائحة عدم جواز 
تطبيقه من اليوم التالى لنشر الحكم . فإذا كان الحكم بعدم الدستورية متعلقا بنص 
جنائى» تعتبر الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادا إلى ذلك النص كأن لم تكن . 
ويقوم رئيس هيئة المفوضين بتبليغ النائب العام بالحكم فور النطق به لإجراء مقتضاه . 

ولاشك ف أن القسوة الإلزامية لأحكام المحكمة الدستورية العليا فى مصر تحظى 
بالقيمة الدستورية؛ لأن الدستور قد أناط بالقانون تحديد المقصود بالرقابة على دستورية 
القوانين واللوائح (المادة )١/١11/0‏ . ك) ترك للقانون تنظيم ما يترتب على الحكم بعدم 
دستورية نص تشريعى من أثار (المادة .)١1174‏ ويعتير قانون المحكمة الدستورية فى 
هذا الشأن من القوانين المكملة للدستور بالمعنى المقصود فى المادة ١460‏ منه. وما كان 
يمكن لأحكام المحكمة الدستورية العليا أن تكون ملزمة للجميع بغير سند دستورى » 
باعتبار أن تغيير القوة الإلزامية للتشريع كى) حددها الدستور لا تترتب إلا وفقا للدستور 
نفسه . فلا يملك التشريع أن يعطل حكما من أحكام السدستور. وكل ما تملكه المحاكم 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠!‏ ديسمبر سنة 14191١‏ غ؛ القضية رقم ٠"‏ لسئة ١١‏ قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) القاعدة رقم ١١‏ ص 07 5 إبريل سئة ٠ ١1997‏ القضية رقم 9؟ 
لسنة ١"‏ قضائية اادستورية؛, المجموعة السابقة جم قاعدة رقم ١‏ ؟' ص .01١‏ 

(1) نقض مدنى فى /1 مارس سنة 198٠١‏ الطعنان رقها /001»؛ 1105 لسنة 44 قضائية» مجموعة الأحكام س 
لاص /9717 , 
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بغير سند دستورى هو الامتناع عن تطبيق القانون غير الدستورى» أو اعتبار الدستور 
ناسخا للتشريع السابق إذا كانت نصوصه صاحة للتطبيق مباشرة . 

وواضح من المادتين 0 ١‏ و718١‏ من الدستور والمادة 44 من قانون المحكمة 
الدستورية العليا أن أحكام هذه المحكمة ملزمة لسلطات الدولة التشريعية والتنفيذية 
والقضائية . فهذه الأحكام تنال حجية مطلقة وغير قابلة للطعن . ويترتب على الحكم 
بعدم دستورية النص التشريعى أيا كان مصدره (القانون أو اللائحة) اختفاء النص 
الذى تقررت إدانته بعدم الدستورية من النظام القانونى» أيا كان العيب الدستورى 
الذى شابه سواء كان شكليا أو موضوعيا (21. 

فإذا حكم بدستورية النص التشريعى اعتبريت مطابقته للدستور حقيقة مطلقة غير 
قابلة للجدل مرة أخرى أمام جنيع سلطات الدولة به| فيها السلطة القضائية. إلا أن هذه 
المطابقة يقتصر أثرها على النص التشريعى محل البحث والذى راقبت المحكمة مدى 
دستوريته دون أن تمتد إلى غير ذلك من النصوص التشريعية التى لم تقل فيها المحكمة 
كلمتهاء حتى ولو كانت مرتبطة بالنص التشريعى محل الطعن طاما أن المحكمة لم 
تستوضح هذا الارتباط ولم تفصل فيه أو فى أثره . 

ولا تقتصر حجية الحكم الصادر من المحكمة الدستورية العليا على منطوقه » بل 
تمتد إلى أسبابه التى تعتبر دعامة أساسية لا يستقيم المنطوق بغيرها. وقد تتضمن هذه 
الأسباب أحكاما فاصلة فى مسائل دستورية فرعية ؛ فتشكل مع الحكم الوارد فى المنطوق 
وحدة لا تنفصم » ومن ثم تكون هذه الأسباب كذلك ملزمة للناس كافة ولكل سلطة 
فى الدولة 29 , 

ويلاحظ أن المحكمة العليا الصادرة بالقانون رقم 8١‏ لسنة ١9594‏ والتى كان من 
اختصاصها الرقابة على دستورية القوانين» لم تنشأ بناء على سند دستورى ) لأن إنشاء 
المحكمة الدستورية العليا لم يتقرر إلا بناء على دستور 191/١‏ . ومن ثم» فإن أحكام 
)١(‏ هذا وكان النائب حامد محمد الشناوى عضو مجلس الشعب عن بور سعيد قد تقدم فى /9/ ١4141//15‏ 

باقتراح بمشروع قانون ينص على أنه فى حالة صدور حكم يقضى بعدم دستورية نص ف قانون أو لائحة 

يتم إعادة النص إلى مجلس الشعب لتحقيق المواءمة الدستورية فى شأنه. وقد رفضت لحنة الاقتراحات 

والشكاوى بمسجلس الشعب هذا الاقتراح . 
)١(‏ دستورية عليافى ١6‏ إبريل سئة 1446 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم ١‏ «تفسير) ص 

“لا 71١‏ فبراير سئة /19841 القضية رقم 54 لسنة ١1‏ قضائية ادستورية». الجريدة الرسمية العدد ٠١‏ 


فى" مارس سنة /ا1991» 16 مارس سنة 1١991/‏ القضية رقم +6 لسنة ١7‏ قضائية (دستورية» الجريدة 
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هذه المحكمة سواء بعدم الدستورية أو بالدستورية لا يمكن أن تكون لها قوة إلزامية 
مطلقة تغير من القوة الإلزامية للتشريع ىا حدده الدستور» وذلك فى الفترة السابقة على 
العمل بدستور 191/١‏ الذى نص (المادة )١197‏ على استمرار هذه المحكمة إلى حين 
تشكل المحكمة الدستورية العلياء مما يعنى إضفاء القيمة الدستورية على هذه المحكمة 
فى الفترة الانتقالية التى تبدأ منذ العمل بالدستور إلى حين تشكيل المحكمة الدستورية 
العليا. فه) تملكه المحكمة الدستورية من سلطات فى تحديد مضمون القواعد القانونية 
ومدى ارتباطها بالدستور, لابد أن يقوم على سند من الدستور الذى ينظم سلطات 
الدولة» حتى تكون لأُحكامها قوة إلزامية على هذه السلطات . 


تنفيذ الحكم بعدم الدستورية 

يترتب على الحكم بعدم الدستورية التزام سلطات الدولة بتنفيذه على النحو الآتى : 

)١(‏ عدم اعتداد السلطة التشريعية (مجلس الشعب) بالنص الذى حكم بعدم 
دستوريته» ويتعين عليها استبدال نص جديد به يتفق مع أحكام الدستور إذا ما رأت 
موجبا لهذا النص . وإذا شمل الحكم بعدم الدستورية النصوص الكاملة للقانون تعين 
إقرار قانون جديد يحل محله» والعمل على ال حيلولة دون التعرض لأخطار الفراغ القانونى 
الذى قل ينجم عن ذلك 2©0, 

(؟) بالنسبة إلى السلطة التنفيذية» فإنه إذا كان النص التشريعى المحكوم بعدم 
دستوريته من نصوص إحدى اللوائح تعين عدم الاعتداد به وإحلال نص جديد يتفق 
مع أحكام الدستور بدلا منه. أما إذا كان النص التشريعى المذكور من نصوص 
التشريع» فعليها الامتناع عن تنفيذه ويمكنها إعداد مشروع قانون يتفادى العيب 
الدستورى وتقدمه إلى مجلس الشعب . 

() بالنسبة إلى المحاكم والحيئات ذات الاختصاص القضائى» فإنها ملزمة بتنفيذ 
الحكم » وذلك بعدم الاعتداد بالنص التشريعى المقضى بعدم دستوريته» فلا يجوز لها 
تطبيقه على ما يعرض عليها من دعاوى . 

ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا نستمد سلطتها فى هذا الإلزام من وظيفة 
المحكمة الدستورية العليا لتأكيد وحدة وتماسك النظام القانونى الذى يكفله الدستور» 


()انظر: .3 ,.أك .مه ,مقط .0 


لخن 





ومن سلطتها وحدها دون غيرها بالرقابة على دستورية القوانين واللوائح» ومن ثم فإن 
كلمة المحكمة الدستورية العليا يشأن القاعدة الأعلى وهى القاعدة الدستورية تجعل 
كلمتها نافذة على جميع المحاكم والميئات ذات الاختصاص القضائى . وتأسيسا على 
الأصل الذى ينبثق عنه هذا المبدأ؛ فإنه إذا كانت محكمة الموضوع قد قدرت جدية الدفع 
بعدم الدستورية» وكان ذلك هو المحرك للخصومة الدستورية» فإن عليها بعد تقدير 
هذه الجدية أن تلزم قضاءها بذلك» فلا تنحيه» وإلا كان ذلك نكولا من جانبها عن 
التقيد بنص المادة ١١/0‏ من الدستور التى تخول المحكمة الدستورية العليا دون غيرها 
الرقابة القضائية على دستورية القوانين واللوائح ؛ الأمر الذى يقتضى ألا تعاق هذه 
المحكمة بقرار من محكمة الموضيع عن مباشرة ولايتها المذكورة. وقد استقر قضاء 
المحكمة الدستورية العليا على أنه إذا عدلت محكمة الموضوع عن تقديرها لجبدية الدفع 
بعدم الدستورية وفصلت ف الموضوع بعد أن تحركت المنصومة الدستورية:» فإنها قد 
فصلت ف النزاع الموضوعى بعد أن انحسرت ولايتها بشأنه. إلا أن هذه الولاية تعود 
إليها من جديد بعد أن تفصل المحكمة الدستورية فى الدعوى الدستورية؛ لكى 
تفصل محكمة الموضوع ف النزاع الذى كان مطروحا عليها على ضوء قضاء المحكمة 
الدستورية العليا الراهن» ودون تقيد بالحكم الصادر عنها فى النزاع الموضوعى17». 
ومؤدى هذا القضاء اعتبار الحكم الصادر من محكمة الموضوع قبل البت فى المسألة 
الدستورية التى انعقدت الخصومة بشأئباء منعدما قانونا على أساس انعدام الولاية» 
وتلتزم محكمة الموضوع بتنفيذ قضاء المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن ولو كان 
حكمها نبهائيا أو بانّا؛ لأنه جاء فاصلا فى مسألة دستورية تتعلق بولاية المحكمة 
الدستورية العليا""2» بالإضافة إلى فصله ف المسألة الدستورية المتعلقة بالنصوص 
التشريعية المطعون بعدم دستوريتها . والأمر هنا مناطه تنفيذ أحكام المحكمة الدستورية 
العليا. 


)١(‏ دستورية عليا فى ١5‏ أكتوبر سنة 14156 فى القضية رقم ١1‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية ‏ العدد 4١‏ فى ١5‏ أكتوبر سنة 1394: 18 إسريل سنة 1447 فى القضية رقم ؟”" لسنة ١7‏ 
قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية» العدد ١"‏ 18 إبريل سئة 1995 . 
ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا سبق أن قفمت فى إحدى حالات التنازع السلبى فى الاختصاص 
بإضفاء الولاية من جديد على المحكمة ولو كان حكمها فى هذا الشأن نبائيا (دستورية عليا فى ١1‏ ديسمبر 
سئة 1514 فى القضيةرقم © لسئة ١0‏ قضائيةاتنازع اختصاص») . 1 

(؟) انظر فيبا بعد بندى ١١7‏ و17١١‏ حول سلطة المحكمة الدستورية فى الفصل فى مسائل دستورية فرعية قبل 
الفصل ف المسألة الدستورية الأصلية . 


ملسن 





8 حجية الأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستورية 

اختلفت اتجاهات القضاء الدستورى فى هذا الشأن. فذهب البعض إلى مساواة 
الحكم برفض الدعوى الدستورية بالحكم بعدم الدستورية فيا يتعلق بالحجية المطلقة0"©. 
وذهب البعض إلى أن هذه الحجية قاصرة على العيوب الدستورية التى كانت محلا للدعوى 
الدستورية دون غيرها من المطاعن الأحرى”27. وذهب البعض الأحر إلى أن الحجية 
المطلقة تثبت فى الحكم الصادر بناء على الرقابة المجردة دون الرقابة المحددة » أو الرقابة 
بشاء على دعوى مباشرة من الأفراد» وأنه فى هاتين ا حالتين الأخيرتين يكون للحكم 
حجية قاصرة على النزاع المعروض على القاضى العادى(). واتجهت تركيا إلى إعطاء 
الأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستورية حجية مطلقة لمدة عشر سنوات فقط97؟». بين 
أنكر البعض (البرتغال) أية حجية للأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستورية220. 

وفى مصرء اختلف الفقه فى هذا الشأن» فذهب البعض إلى أن الحكم الصادر 
برفض الدعوى الدستورية هو حكم ذو حجية نسبية فقط لا تحول دون إعادة طرح 
المسألة الدستورية مرة أخرى للبحث بمناسبة نزاعات أخرى» ولو كانت بين ذات 
الخصوم فى النزاع الأول200. وقد أخحذت المحكمة العليا (التى كان لها اختصاص 
المحكمة الدستورية العليا قبل إلغائها) ببذا الاتجاه» فقضت بأن قضاء هذه المحكمة 
برفض الطعن بعدم دستورية القانون رقم ١6‏ لسنة /1 ١95‏ وبعدم دستورية قرار رئيس 
الجمهورية بقانون رقم ٠‏ لسنة ١19594‏ ليس له حجية على الكافة» ولا يحول دون 
الفصل فى الدعوى القائمة المرفوعة من مدعيين لم يكن أببم| طرفا فى الدعوى التى قضى 


)١(‏ فى القضاء الدستورى الالمانى : 5 وأا .ره ركع ع2 بالا 
وق القضاء الأسبانى 0 0 مراك .م0 ,امممدموظ اأعصده 1 تنتاكتمك أقستاط ك1" 
وقد نصت المادة 4"/ ١‏ من قانون المحكمة الدستورية الأسبانية على أن الأحكام الصادرة بالرفض فى . 
الطعون الدستورية تمنع إثارة نفس المسألة الدستورية من خلال ذات الطعن . 
(1) وف القضاء النمساوى : 
0 أأء .02 ,1987 ,8116 لالتاتث رعتلققء تك تابيخ ع اأعصصه 00135011 ,لازياه[مآ .1 
(©) فى القضاء الدستورى الإيطالى : 
.6.184 ,2.173 ,ناك .ره رعصمع تلهاآ ع العصدم تلن كترم «نا20 ,كأ زلعمع83,0 


وف القضاء الدستورى البولندى والبلجيكى: 2,32 ,ماله .م0 ,رقأاقمء عل وؤم لتق أعناتتدل8 056ل 
0 3 ناك .مه بقأقمه عل مومأققء أعنامدل8 غومل 
)0( .2,212 .أله .05 ,5تة011618م أفصحنه اناكم لمصناحالكك عا بملتسعام 


(1) الدكتور حمد السيد زهران» الرقابة القضائية على دستورية القوانين فى إيطالياء مجلة إدارة قضايا الحكومة» 
العدد الأول 191٠١‏ ص 157 . 


لدلذن 





فيها برفض الطعن بعدم دستورية التشريعين آنفى الذكر('». 

إلا أن المحكمة الدستورية العليا لم تأخذ مبذا الاتجاه» واستقر قضاؤها على أن 
الدعوى الدستورية عينية بطبيعتهاء والأحكام الصادرة فيها حجيتها مطلقة قبل 
الكافة» وتلتزم بها جميع سلطات الدولة» سواء كانت قدانتهت إلى عدم دستورية 
النص التشريعى المطعون فيه » أم إلى دستوريته7؟». 

وفى صده حجية الحكم الصادر برفض الدعوى الدستورية» أكدت المحكمة 
الدستورية العليا أن هذه الحجية تعنى براءة النصوص القانونية المدعى مخالفتها 
للدستور مما يعيبها دستورياء أو إلى عدم وجود مآخذ عليها لمخالفتها الدستور, لأنها لا 
تقنع بالمخالفة التى نسبها الخصم إليهاء أو التى أثارتبا حكمة الموضوع فى شأنباء بل 
تجيل بصرها فى النصوص الدستورية جميعها على ضوء النظرة المتكاملة لأحكامها لتحدد 
على ضوثها توافق النصوص المطعون عليها أو تعارضها معها”". 

إلا أن منطوق حكم المحكمة بناء على هذه الحجية يختلف حسب| يكون عليه الحكم 
السابق الصادر فى نفس المسألة الدستورية . فإذا كان الحكم صادرا برفض الدعوى 
الدستورية » استخلصت المحكمة من ذلك أن الحكم انتهى إلى موافقة النص المطعون 
فيه لأحكام الدستور» وقضت ف الدعوى الجديدة بعدم قبولها9). وحلافا لذلك» فإنه 


0 

)١(‏ المحكمة العليا فى ١١‏ ديسمير سئة 1915 فى القضية رقم 8 لسئة ٠"‏ قضائية عليا ادستورية؛ الجريدة 

: الرسمية 71 يناير سئة 191/1 (العدد 4). ويلاحظ أن الحكم الذى سبق أن قضضت فيه المحكمة برفض 
الطعن بعدم دستورية القانون رقم ١‏ لسنة 1471 وبرفض الطعن بعدم دستورية قرار رئيس الجمهورية 
بالقانون رقم ٠‏ لسنة 19759 (لم ينشر بمجموعة أحكام هذه المحكمة » وقد نشر بمجلة إدارة قضايا 
الحكومة) . 
انظر فى نقد هذا الاتجاهء الدكتور رمزى الشاعرء النظرية العامة للقانون الدستورىء سنة “1147 ص 
لل 0 
الدكتور عادل عمر شريف » القضاء الدستورى فى مصرء رسالة دكتوراه» سئة /94اص 150. 

(1) دستورية عليا فى ٠"‏ أكتوبر سئة 1944 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قضصائية «منازعة تنفيذ دستورية») 
الجريدة الرسمية العدد 57 فى ١5‏ أكتوير سئة /1994. 

() دستورية عليا فى 18 مايو سئة 1917 القضية رقم ١1"‏ لسئة ١7‏ قضائية #دستورية؛؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 6 ص 147 . 

(5) دستورية عليا فى /ا ديسمبر سئة »1991١‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأرل)» قاعدة 
رقم ١1١‏ ص لا. وانظر الأحكا الصادرة بعدم القبول المشار إليها فى ص 5/ و /ا24 ودستورية عليا في 
إبريل سنة 211917 مجموعة حكام الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) قاعدة رقم ؟"؟ ص 73/8 ؛ 
4 يولية سنة 1497» المجموعة السابقة جه (المجلد الثانى) قاعدة رقم ١‏ ص ١6‏ دستورية عليا فى © 
يولية سنة "1991» المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم ١‏ ص "4 . وانظر الأحكام الصادرة بعدم القبول 
والمشار إليها فى ص 44» 7١‏ أكتوبر سنة 1486 المجموعة السابقة جم قاعدة رقم ١١‏ ص 5١9‏ . 


رضن 





إذا كانت المحكمة الدستورية العليا قد قضت من قبل بعدم دستورية النص المطعون 

فيه؛ فإنه إذا أعيد بحث مدى دستوريته فى دعوى جديدة قضت باعتبار اخصومة 

منتهية فى هذه الدعوى"(١؟.‏ وعلة التمييز بين أثر حجية الحكم بعدم الدستورية » 

وحجية الحكم الصادر بالدستورية فى منطوق الحكم فى الدعوى التى تقار فيها المسألة 

الدستورية من جديدء أن الدعوى الدستورية تختصم النص المطعون عليه» فإذا كان 
هذا النص قد حكم بعدم دستوريته من قبل اعتبرت المفصومة منتهية لأنبا واردة على 
غير محل . بخلاف الحال إذا انصبت الدعوى الدستورية على نص سبق الحكم برفض 

دعوى عدم دستوريته ) فإن هذا النص يعتير موجودا بما يتصور معه نظريا اختصامه» 

إلا أنه ترتيبا على الحجية المطلقة للحكم الصادر برفض الدعوى الدستورية يقضى 

بعدم قبول الدعوى الجديدة . وهو ما يقابل فى الدعوى الموضوعية المنظورة أمام القضاء 

العادى الحكم بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فيها. 
ويلاحظ أن الحجية المطلقة للأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستورية من 

الناحية الموضوعية تثبت للمضمون القانونى الذى عبر عنه الحكم من خلال أسبابه» 

وهو مطابقة القاعدة المطعون فيها للدستور("2. وذلك فى ضوء التفسير الذى تعتمده 

المحكمة الدستورية لكل من الدستور والتشريع » وفقا للمنهج الذى تعتنقه عند 
الفصل فى الدعوى» وهو ما يعتبر بذاته فاصلا فى مسألة دستورية . وتعبر المحكمة 
عادة عن قضائها التفسيرى من خلال أسباب حكمها . وتثبت الحجية لهذا التفسير 
الفضائى بوصفه جزءا لا يتجزأ من القاعدة المطعون عليهاء وذلك باعتبار أن هذه 
القاعدة ليست إلا معنى لا يدرك إلا بتفسير النص التشريعى المطعون عليه. ولمذا 

قضت المحكمة الدستورية العليا بأنها إذا حددت معنى لمضمون نص تشريعى محدد» 

وانتهت من ذلك إلى رفض المطاعن الدستورية الموجهة إليه» فلا يجوز لأية جهة أن 

تعطى هذا النص غير ذلك المعنى 9 , 

١ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول) قاعدة رقم‎ 219941١ دستورية عليا فى إبريل سنة‎ )١( 
١5 2186 ص‎ ١7 ص 5غ / مارس سنة 19497 » المجموعة السابقة جه (المجلد الأول)»؛ قاعدة رقم‎ 
سبتمبر سئة‎ 0 21 ١!/ مايو سنة 11947 المجموعة السابقة جده (المجلد الأول) قاعدة رقم 4 ص‎ 
ديسمبر سنة "1481 المجموعة السابقة ج>‎ ” »0١ ص‎ ١ المجموعة السابقة ج" قاعدة رقم‎ 91 
. قاعدة رقم 1" ص 5لا‎ 

() انظر فى هذا المعنى : : 

13 ,أله .تزه ,أهوتاعقدكظ أعصدم ات تاقتمء لقصناط ل" زمجدعاط -8162 مآ .أمقتتاوء5 عصمنقآا.4 


(") دستورية عليا فى ١4‏ أغسطس سئة 1995 القضية رقم 0" سنة 4 قضائية ١دستورية)ء‏ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج" قاعدة رقم /ا؟ ص 1١‏ 77. 


"14 





والحجية المطلقة لهذا النوع من الأحكام لما مضمون سلبى من حيث عدم جواز نظر 
الدعوى الدستورية بشأن النص الذى فصلت المحكمة برفض الدعوى بععدم 


دستوريته . وها مضمون إيجابى من حيث اعتبار القاعدة القانونية التى يعبر عنها النص 
المطعون عليه مطابقة الدستور.: 


٠‏ مدى جواز العدول عن الحجية 

من المقرر أن ححجية الحكم تعنى أن الحكم أصبح حقيقة قانونية أمام الكافة لا تقبل 
المجادلة من خلال طعن آخر على حكم أو إثارة الموضوع الذى فصل فيه الحكم بدعوى 
جديدة . 

ومع ذلك » فقد اتجهت بعض المحاكم الدستورية فى أوروبا إلى العدول عن مبادئها 
القانونية السابقة والتى اعتنقتها بمناسبة الفصل فى موضوع الدعاوى الدستورية» سواء 
بعدم الدستورية أو بالرفض . وقد كان الحافز نحو ذلك هو اتجاه القضاء الدستورى 
نحو الاستجابة للمتغيرات التى تطرأ على المجتمع بعد صدور التشريع» والتجاوب مع 
الاحتياجات المتطورة لهذا المجتمع . فذهبت إلى ذلك المحكمة الدستورية الأمانية بحذر 
شديد إذا ما طرأت ظروف تتطلب تقديرا جديدا من المحكمة الدستورية(١».‏ وكذلك 
اتجهت المحكمة الدستورية النمساوية إلى إعطاء إجابة مختلفة عن المسألة الدستورية 
تخالف ما ارتأته من قبل استنادا إلى أن من سلطتها اعتئاق أفكار جديدة وقيم جديدة 
للمجتمع عبر عنها الدستور ضمنا» ومن قبيل ذلك شرط المساواة وما يمكن أن يعكس 
تفسيره من تأويلات مختلفة فى ضوء تطور الظروف . كا قضت المحكمة الدستورية 
الإيطالية أنه يمكن لها أن تغير اتجاهها فى المسألة الدستورية فى ضوء التطورات اللاحقة 
فى المبادئ الأساسية للنظام القانونى لما يمكن أن تؤدى إليه هذه التطورات من حلول 
عملفة70, 

أما فى أسبانيا» فقد نص قانون المحكمة الدستورية (المادة 1"8/ ؟) على أن الأحكام 
الصادرة بالرفض فى الطعون الدستورية تمنع إثارة أية مسألة مبنية على مخالفة ذات النص 
)0( 1 ,ناته .ره ,فصع تطعتناخ لقصدم اسه تأقطمء عنا0© ,0تنا010آ .17 
000 : .7 ,0,186 ,نأل .جه ,06069015 مصتدق 

انظر مثال ذلك فى جريمة الزئاء حكم المحكمة الدستورية الإيطالية رقم 54 لسئة 197١‏ والذى عدلت 

عن مبادثه فى الحكم رقم ١77‏ سنة 19314 (المرجع السابق ص 185 و187). 

.6 ,أله .م0 متقعاظ - 10162 سآ أت 14تع356 عتاماهآ .ذه 


"16 





الدستورى» وذلك من خلال نفس طريق الطعن الدستورى الذى حكم فيه برفض 
الادعاء بعدم الدستورية. ورؤى أنه إذا أعاد المشرع نفس النص التشريعى الذى كان 
محلا للطعن الدستورى» فى تشريع اخر» فيجوز إقامة طعن دستورى من نفس النوع 
السابق على ذات النص التشريعى بناء على أساس دستورى آخر. كما يمكن اللجوء إلى 
طريق طعن دستورى آخره عل أن إمكانية فتح طريق الطعن وفقا لنوع جديد للطعن 
بعدم الدستورية بعد أن صدر ف المسألة نفسها حكم سابق الادعاء بعدم الدستورية لا 
يجحد قيمة هذا الحكم كسابقة قضائية. فقد نصت المادة 1"8/ ١‏ من قانون المحكمة 
على أن قيمة السابقة التى يحوزها الحكم الدستورى لا يجوز تقييدها. وقد نظمت المادة 
1 من قانون المحكمة هذه القيمة فيا نصت عليه من أنه إذا رأت إحدى دوائر 
المحكمة عدم الخد بقضاء دستورى سابق أصدرته نفس المحكمة» تحال المشكلة إلى 
الجمعية العمومية للمحكمة . وقد جرت السوابق على أن تتقيد الجمعية العامة عند نظر 
القضية الجديدة ب| سبق أن قررته فى قضايا مماثلة210. 


١‏ الأثر القاعدى للحكم بعدم الدستورية 


القاعدة القانونية محل الطعن ويصيبها فى وجودها القانونى . 

وبجانب هذا الأثر» فهناك نتيجتان: (الأولى)» تتعلق باختصاص المشرع بإصدار 
القاعدة التشريعية محل الطعن. فالحكم بعدم الدستورية يعنى أن البرلمان قد تجاوز 
اختصاصه . 

و(الثانية)» هى ضان القوة الإلزامية لقواعد الدستور. فالحزاء الذى تقضى به 
المحكمة الدستورية عند تخالفة القواعد الدستورية يعكس الطابع الإلزامى فى هذه 
القواعد» وهو عنصر لازم » بدونه تتتجرد قواعد الدستور من طابعها الإلزامى. ما 
يخرجها من إطار النظام القانونى» ويحولها إلى محض عناصر برنامج سياسى» أو مجموعة 
من القواعد الإرشادية أو النصائح المفيدة للمشرع2»7. 
)١(‏ انظر الأحكام 81 لسنة "19417 و١171‏ لسنة 15417 و ه لسنة ١19480‏ مشارا إليه فى تقرير: 

0 .أت .مه ,0هع21 0162طآمآ أء قتتاعء5 0116غ3.] .4 


(0) انظر: : 2.380-8 ,أ .م0 ,الاتقططوة 815 
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وقد ذهب الفقه الدستورى فى ألمانيا وإيطاليا(') وأسبانيا(؟»» إلى أن الحكم بعدم 
الدستورية له قوة التشريع » وذلك على أساس أن آثار أحكام المحاكم الدستورية لها 
علاقة بمصادر القانون وتدرجهاء وأن الحكم بعدم الدستورية له قوة القاعدة 
القانونية» أى له أثر قاعدى» لأن حجيته تشير إلى دخصول قاعدة قانوئية جديدة مجال 
النظام القانونى بدلا من القاعدة المحكوم يعدم دستوريتها. 

وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن حكمها يكون فى شأن 
موافقة النصوص التشريعية المطعون عليها لأحكام الدستور» أو مخالفتهاء وهو إما أن 
يكون كاشفا عن صحتها منذ صدورهاء أو مقررا بطلانها وملغيا قوة نفاذها اعتبارا من 
تاريخ العمل بها . 

وسوف نبين فيا بعد» نطاق هذا الأثر القاعدى من حيث الزمان» وهو ما يتوقف 
على طبيعة الحكم الصادر بعدم الدستورية فيا يتعلق بترتيب هذا الأثر القانونى» من 
حيث كونه كاشفا لهذا الأثر أو منشئاله . 


5 حجية الأحكام الصادرة قبل الفصل فى موضوع الدعوى 
الدستورية 

جاء القضاء الدستورى لمراقبة مدى مطابقة النصوص التشريعية لأحكام الدستور» 
إعلاء لسيادة القانون . ومن هنا كانت المحكمة الدستورية هى قاضى الدستور» وكان 
القضاء العادى هو قاضى التشريع » فالوظيفة الرئيسية للمحكمة الدستورية العلياههى 
بحث مدى مطابقة التشريع للدستور. ولهذا تكون لأحكامها حجية أمام الكافة حفاظا 
على وحدة النظام القانونى الذى يقع الدستور فى قمته . 

وقد ترك الدستور للمشرع تحديد كبفية اتصال الدعوى الدستورية بالمحكمة. وقد 
عرضنا فيم| تقدم أنماطا مختلفة للرقابة الدستورية» أخذ منها المشرع المصرى بنمط معين 
هو الرقابة المحددة والتى ترتبط كل الارتباط بحالة محددة ينظرها القضاء العادى . ومن 


)10( 52 ,انه .02 لم01 أ 17,2 
ا .2.185 ,ماله .جه ,عتتصعتلةغ] ع لاع صصم يه تاأكهمع 007 ,ركثه 6م 0 
زفق 1 ,أنه .0 ,50كتاز0 اط مملصةووع 1 
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هناء جاء شرط المصلحة الشخصية لكى يقيم هذا الازتباط الذى على أساسه تمارس 
المحكمة الدستورية سلطتها فى الرقابة الدستورية» فضلا عن شرط جدية الادعاء بعدم 
الدستورية. . نعم» إن تنظيم المشرع لكيفية اتصال الدعوى الدستورية بالمحكمة» 
جاء فى حدود ما نص عليه الدستور المصرى ف المادة 7/110 من أن القانون يعين 
الاختصاصات الأخرى للمحكمة» وينظم الإجراءات التى تتبع أمامها . إلا أن القيمة 
الدستورية لا تثبت إلا للاختصاص الأصيل للمحكمة الدستورية وهو الرقابة 
القضائية على دستورية القوانين واللوائح . أما الاختصاصات الأخرى التى يعينها 
القانون» فلها قيمة تشريعية بحتة . ومن ثم » فهى قابلة للتعديل بالإضافة أو الحذف 
أو التنظيم . وكذلك الشأن بالنسبة للإجراءات التى تتبع أمامها؛ والتى يمكن أن تجعل 
الرقابة الدستورية مجردة» أو محددة» أو بناء على دعوى مباشرة من الأفراد . فإذا كان 
المشرع فى مقام تحديد هذه الإجراءات قد اتار شكل الرقابة المحددة » وأقام لما التنظيم 
الإجرائى المطلوب» فلا يوجد ما يحول فى المستقبل من إدخال أشكال أخرى للرقابة 
الدستورية معها أو بديلا لحا. فالأمر فى التنظيم الإجرائى للرقابة الدستورية متروك 
للمشرع وحده فى حدود سلطته التقديرية طالما كان ذلك فى حدود الدستور. وهو ما 
أكدته المحكمة الدستورية العليا حين قالت عن حق كل مواطن فى اختصام النصوص 
التشريعية المدعى مخالفتها للدستور بأنبا مرحلة لم يبلغها بعد التطور الراهن لقانون 
المحكمة الدستورية العليا(١؟.‏ 

وهنا يجب التمييز بين نوعين من هذه الأحكام : أحكام ترجع إلى عيب شكلى فى 
الدعوى كعمل إجرائى » وأحكام ترجع إلى عيب موضوعى . 

أما عن العيوب الشكلية فمنها ما يتعلق بالمحكمة فيؤدى إلى عدم اختصاصهاء 
ومنها ما يمس الدعوى لانعدام المصلحة أو لانعدام جدية الدفع بعدم الدستورية 
فيؤدى إلى عدم قبوها. ش 

وفى حالة العيب الشكلى فى الدعوى والمتعلق بعمل إجرائى » مثل عدم إعلان 
)١(‏ انظر دستورية عليا فى / مايو سئة 11984 ف القضية رقم ١‏ لسئة ١6‏ قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 

الدستورية العليا ج” قاعدة رقم ١4‏ ص //717» 4 مايو سئة 1547 فى القضية رقم 4٠‏ لسئة ١1‏ قضائية 


الدستورية1) المجموعة السابقة جما قاعدة رقم 8"؟ ص 5١6‏ . 
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صحيفة الدعوى ف الميعاد» أو خلوها من البيانات التى أوجبها القانون» أو عدم توقيع 
محام مقبول أمام المحكمة الدستورية العليا على الصحيفة؛ أو عدم إيداع توكيل 
المحامى الذى وقع على الصحيفة ؛ ففى هذه ا حالة يكون العيب الشكلى عارضا بسبب 
السلوك الإجرائى للخصوم الممخالف للقانون وهو عيب قابل للتصحيح بإجراءات 
جديدة صحيحة . فالحكم بعدم القبول فى هذه ا حالة لا يكون له أى أثر يمس القاعدة 
القانونية الواردة فى النص المطعون عليه» ومن ثم لايحول دون إعادة طرح المسألة 
الدستورية ذاتها على المحكمة بإجراءات سليمة من حيث الشكل . وبالتالى تكون 
الحجية فى هذه الحالة حجية نسبية فى المسألة الإجرائية وليست ححججية مطلقة(1). 

أما بالنسبة للحكم بعدم اختصاص المحكمة لانعدام ولايتهاء مثل الطعن بعدم 
الدستورية على نصوص غير تشريعية أو تتعلق بأعمال السيادة» » فإن هذا الحكم 
يعتبر فاصلا فى نزاع تحكمه القواعد الدستورية المبينة لولاية المحكمة؛ ويكون له أثر 
قاعدى (إيجابى أو سلبى) حول طبيعة المصدر القانونى للنصوص المطعون عليها؛ هل 
هو جزء فى النظام القانونى (تشريع أو لائحة) أم خخارجه (قرار إدارى فردى)؟ وهل هذا 
المصدر القانونى من أعمال السيادة أم لا؟ . وبالتالى» لا شأن للسلوك الإجرائى 
للخصوم فى انعدام هذه الولاية» لأن هذا الانعدام مقرر بحكم الدستور. ومن ثم 
يحوز الحكم بعدم الاختصاص حجية مطلقة أمام الكافة . وهذا ما أكدته المحكمة 
الدستورية العليا فى قولها بأن قضاء هذه المحكمة بعدم اختصاصها بنظرهاء يقيد 
جهات القضاء على اختلافها وكذلك الناس جميعهم فضلا عن كل سلطة أيّا كان 
موقعها(؟. | 

ويختلف الأمر بالنسبة إلى الحكم بعدم القبول . فإذا كان الحكم بسبب عدم جدية 
الدفع بعدم الدستورية» فإنه ينصرف ضمنا إلى أنه لا محل لإثارة المسألة الدستورية . 
فإن هذا الحكم يحوز حجية نسبية فى مواجهة أطراف الدعوى . فلا يحول دون تجديد 
النزاع بين أطراف أخرين» لإثارة الشبهة الدستورية ذاعبا» فقد يكون التأسيس على 
عيوب أكثر جدية . وقد تجد ظروف ومتغيرات واحتياجات متطورة تلقى ضوءا جديدا 


(0) انظر الدكتور رمزى الشاعر» النظرية العامة للقانون الدستورى؛» الطبعة الثالثة سنة 2١19417“‏ ص5" 515". 
(1) دستورية عليا فى 4 إبريل سئة 194 فى القضية رقم 8لا لسنة ١9‏ قضائية ١دستورية)‏ . 
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على مفهوم النص التشريعى المطعون عليه . ولا يمكن القول بوجود حجية مطلقة لهذا 
الحكم» لأن المحكمة لم تفحص النصوص الدستورية جميعها على ضوء النظرة المتكاملة 
لأحكامها لتحدد على ضوئها مدى توافق النصوص المطعون عليها معها أو تعارضهاء 
وإنها حصرت نفسها فى مجرد شبهة عدم الدستورية التى أثارها الدفع بعدم الدستورية . 
هذا إلى أن المحسجية المطلقة لا تثبت إلا للأحكام ذات الأثر القاعدى التى صدرت بعد 
محاكمة النصوص التشريعية المطعون عليها سواء تلك التى تبطل قاعدة قانونية غير 
مطابقة للدستورء أو تثبت هذه القاعدة بتأكيد هذه المطابقة الدستورية» أو الأحكام 
التى تنبنى على تطبيق الدستور مباشرة مثل الحكم بعدم الاخعتصاص» لا تلك الأحكام 
التى صدرت قبل محاكمة النصوص المطعون عليها . 

ولا يختلف الأمر كذلك بالنسبة إلى الحكم بعدم القبول لانتفاء شرط المصلحة 
الشخصية» طالما أن ببحث هذا الشرط يهدف إلى تحديد نطاق المسألة الدستورية التى 
تدعى المحكمة للفصل فيهاء وطامما أن المراد ببذا الشرط أن يكون النص التشريعى 
المطعون عليه يحول بسبب الادعاء بعدم دستوريته دون احترام أحد الحقوق التى كفلها 
الدستور فى النزاع الموضوعى»؛ فإن هذه المصلحة تبلور المنفعة التى يقرها القانون من 
وراء الدعوى الدستورية(١2‏ . ومن ثمء فإن الحجية تثبت لهذا الحكم» ولكنها حجية 
نسبية لا يخرج مداها عن نطاق أطراف الدعوى . ولا يقلل من هذا النظرء القول بأن 
تحديد شرط المصلحة يعتمد على مدى إخلال تطبيق النص التشريعى المطعون عليه 
بسبب دعوى مخالفته للدستور بم| يكفله التشريع من حقوق» وأنه لا يختلف الأمر فى 
تحديد أثر هذا الإخلال المدعى به باخشلاف الأشسخاص» لأنه يعتمد أساسا على ما قد 
يحتويه النص التشريعى من عيب دستورى يحول دون اقتضاء الحقوق أيّا كان شيخص 
المطالب بها ؛ حتى لا تتحول هذه الدعوى إلى حق مطلق لكل شخص بغض النظر 
عن توفر هذه المنفعة ؛ ثما يؤدى إلى ازدحام ساحة المحكمة الدستورية بالدعاوى, وأن 
هذا الشرط هو الذى يبلور الحق فى الدعوى الدستورية فى الدستور المصرى» بسخلاف 
الحال فى النظم التى أجازت الدعوى المؤدية إلى الرقابة الدستورية المجردة . إلا أن هذا 





» فى القضية رقم 5" لسئة 4 قضائية‎ ١494 أغسطس سئة‎ ١5 انظر هذا المعنى فى دستورية عليا فى‎ )١( 
.77"١ مجموعة أحكام الدستورية العلياج"» قاعدة رقم /ا7 ص‎ 


فرص 





القول لا يكفى:وحده لإسباغ الحجية المطلقة للحكم بعدم القبول لانتفاء المصلحة» 
وذلك لأن الحكم بعدم القبول فى ذاته لا ينطوى على أى أثر قاعدى» فهو لا يشير إلى 
أية رابطة دستورية بين النص المطعون عليه والدستور سواء من حيث المطابقة أو 
عدمهاء وكل ما يشير إليه هو أنه لامصلحة للمدعى فى بحث مدى توافر هذه 
الرابطة» لأن الفصل فى نزاعه الموضوعى لا يتوقف على هذا البحث . هذا بالإضافة إلى 
أن المحكمة فى قضائها بعدم القبول لانتفاء المصلحة» تطبق المادة الشالثة من قانون 
المرافعات التى تتطلب توافر المصلحة فى الدعوى» ولا يكون مرجعها هو الدستور ذاته 
لقبول الدعاوى أيا كان نوعها(١؟.‏ وإذا كان عدم القبول لانتفاء شرط المصلحة مبنيا على 
تخالفة قانون المرافعات» فكيف تكون له حجية مطلقة. لأنه صدر من المحكمة 
الدستورية العليا. فالحجية المطلقة تثبت للأحكام بالنظر إلى أثرها فى النظام القانونى » 
أى أثرها وهو بطبيعته أثر قاعدى» وهو ما لا يترتب مطلقا على الحكم بعدم القبول» 
سواء لانتفاء المصلحة أو لانتفاء الصفة. وا لحجية التى تثبت لهذا الحكم هى حجية 
نسبية قاصرة على أطراف الدعوى دون غيرهم . ويقتضى الجانب الموضوعى فى الحجية 
أن ترتب المحكمة العادية أثرها عند نظر النزاع المعروض أمامها والذى أثيرت فيه المسألة 
الدستورية» حتى تشق المحكمة طريقها استقلالا بعيدا عن أى نزاع دستورى . ولا 
يقلل من هذا النظرء نص المادة 54 / ١‏ من قانون المحكمة الدستورية العليا الذى 
جرى بصفة مطلقة على أن (أحكام المحكمة فى الدعاوى الدستورية وقراراتها بالتفسير 
ملزمة لجميع سلطات الدولة وللكافة) » دون أن يحدد نص هذه المادة نوع هذه 
الأحكام» ودون أن يقصرها على فصل فى موضوع الدعوى الدستورية (سواء بدستورية 
النص المطعون عليه أو بعدم دستوريته)؛ ذلك أن هذا النص التشريعى يجب تحديد 
مدلوله فى ضوء نص المادة ١1/5‏ من الدستور والتى أسندت الرقابة القضائية على 
دستورية القوانين واللوائح إلى المحكمة الدستورية العلياء وذلك كله على الوجه المبين 
فى القانون. فدور القانون هنا هو فى تحديد شكل الرقابة» وكذلك تنظيم إجراءاتها . ولا 


)١(‏ دستورية عليا فى 5 مايوسئة 1947 » القضية رقم 4٠‏ سنة ١!‏ قضائية (دستورية؛» يجموعة أحكام 
الدستورية العلياا جم قاعدة رقم ١8‏ ص 5١9‏ . 
كا أن هذا الحكم يتعلق بسدى اختصاص المشرع بإصدار القاعدة التشريعية محل الطعن» ولا علاقة له 
بالقوة الؤلزامية لقواعد الدستور (أنظر ما تقدم بند 5 .)١١‏ 


5١ 





يجوز القول بوجود مخالفة للدستور؛ لأن القوانين المكملة للدستور ليست إلا تشريعات 
عادية لا تعتبر مخالفتها فى حد ذاته انتهاكا للدستور» مالم تعبر هذه المخالفة عن خروج 
على الدستور وهو ما لا يتوافر فى هذه الحالة ؛ لأنه لا يتعلق بولايتها فى المسائل 
الدستورية . هذا بالإضافة إلى أن المادة 11/4 من الدستور تركت للقانون تنظيم ما يترتب 
على الحكم بعدم دستورية نص تشريعى من آثار» ولا يسرى ذلك بطبيعة الحال على 
الحكم بعدم القبول . وكما بينا من قبل ) فإن الحجية المطلقة تثبت للأحكام الفاصلة فى 
موضوع الدعوى الدستورية» بناء على أثرها فى النظام القانونى . ويلاحظ أيضا أن عينية 
الدعوى الدستورية تتوقف فقط على دورها فى بحث المطابقة الدستورية للنصوص 
التشريعية» فلا ينتج الطابع العينى للدعوى الدستورية أثره فى الحجية المطلقة على 
حكم لم يتعرض لبحث هذه المطابقة وم يفصل فيها. وقد عبرت عن ذلك المحكمة 
الدستورية العليا فى قولهاء بأن قضاء هذه المحكمة يجوز حجية مطلقة فى مواجهة 
الكافة بناء على أن هذه المحكمة تستمد ولايتها مباشرة من الدستور فى مجال الرقابة 
الدستورية ومرجعها إلى أحكامها فيا يصدر عنها من قضاء فى المسائل الدستورية . 
ومن ناحية أخرى» فإن تنفيذ الأحكام واجب دستورى أقرته المادة ا/ا من الدستور 
بغض النظر عن نطاق حجيتها . 

وواقع الأمر» أن الأحكام الصادرة بعدم قبول الدعوى الدستورية لها حجية سلبية 
من حيث منع إعادة طرح المسألة الدستورية أمام المحكمة الدستورية بين ذات 
الخصوم» ولكنها ليست حجية إيجابية من حيث المضمون القاعدى للنص المطعون 
عليه؛ فلا يعقل أن يكون لما حجية مطلقة أمام جميع المخاطبين بالقانون» لأن هذه 
الأحكام ل تمس مضمون هذا القانون بشىء . 

ومع ذلك» فإن المحكمة الدستورية فى سبيل تحديدها المسألة الدستورية موضوع 
الدعوى الدستورية قد تضطر إلى الفصل فى بعض المسائل الدستورية الفسرعية التى 
تعتبرها عمادًا لحكمهاء ثم يتجمع أمامها فى النهاية حكم برفض الدعوى بناء على 
فصلها فى المسائل الدستورية الفرعية» وحكم أخر بعدم قبول الدعوى لانتفاء 
المصلحة . فى هذه الحالة» يتغلب أثر عدم القبول على أثر رفض الدع وى ؛ باعتبار أن 
عدم القبول سابق على الموضوع . فإذا جاء الحكم بعدم القبول حاملا فى طياته أى فى 
أسبابه» فصلا فى مسائل دستورية » فإن هذا الفصل يعتبر فى حد ذاته حكما له 


مدنا 





حجيته » وفى هذه الحالة نكون حيال حكم بعدم القبول فاصل فى مسألة دستورية» 
دعامة لمنطوق حكمها . فانتفاء المصلحة مثلا ‏ قد لا يمكن التسوصل إليه إلا فى ضوء 
الفصل فى مسائل دستورية فرعية(١2.‏ وببذا المعنى ذهبت المحكمة الدستورية العليا(؟) 
إلى أن الحجية المطلقة تثبت للحكم فى الدعاوى الدستورية سواء كان قد قضى يعدم 
دستورية النص الطعين» أو بسرفض الدعوى أو بعدم قبويها «فصلا فى مسألة 
دستورية» . فاشتراط الفصل فى مسألة دستورية هو عماد الحسجية كما قالت المحكمة . 


١١‏ حول الخلاف بين المحكمة الدستورية العليا والهيئة العامة للمواد 
الجنائية بمحكمة النقض بشأن حجية أحكام المحكمة الدستورية العليا 
بعدم القبول 

واجهت المحكمة الدستورية العليا هذه المشكلات الدستورية الدقيقة حين قضت 
بعدم قبول الدعوى الدستورية لانتفاء المصلحة فى الطعن بعدم دستورية المادة 1" من 
القانون رقم 177 لسئة 1981 فى شأن بعض الأحكام الخاصة بتأجير وبيع الأماكن 
وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر» على أساس أن القانون رقم 5 لسنة ١1957‏ أعاد 
من جديد تنظيم هذا الموضوع فى شأن الأماكن التى حددجبا مادته الأولى مقررا سريان 
قواعد القانون المدنى ‏ دون غيرها ‏ فى شأن تأجيرها واستغلالهاء وملغيا كل قاعدة على 
خلافهاء بم| مؤداه إطراح النصوص المخالفة للقانون الجديد ‏ فى شأن يتعلق بالتجريم - 
تما يفيد أن الجريمة التى أنشأها القانون السابق هى ذاتها التى هدمها القانون الجديد» 
الأمر الذى يترتب عليه انتفاء مصلحة المدعى فى الدعوى الدستورية» بعد أن غعضص 
المشرع بصره عن بعض التدابير الاستثنائية للعلائق الإيجارية التى انبنى التجريم 
عليهاء وخرج من صلبها (». وأكدت المحكمة الدستورية العليا ذات المبدأ عندما 
طعن بعدم دستورية المادتين 77 و /ا/ا من القانون رقم 44 لسنة /117/1 اللتين تعاقبان 


, 1١١7 انظر بند‎ )١( 

(؟) دستورية عليا فى ” أكتوبر سئة ١59/4‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة ١4‏ قفضائية «منازعة تنفيذ دستورية»» 
الريدة الرسمية العدد (؟5) فى ١6‏ أكتوير سنة 1984 . 

(1) دستورية عليا فى ؟؟ فيراير سبة ١9941/‏ السالف الإشارة إليه . 


رفضن 





على تقاضى مبالغ خارج نطاق عقد الإيجار (خلو رجل)210. وقالت فى قضائها المذكور 
بأن اعتبارها القانون رقم 4 لسنة ١447‏ أصلح للمتهم» يكون متمتعا بالحدجية المطلقة 
التى أسبغها المشرع على أحكامها الصادرة فى المسائل الدستورية . إلا أن محكمة النقض 
(الميئة العامة للمواد الجنائية) بحئت بعد ذلك ما إذا كان القانون رقم 4 لسنة ١1957‏ 
بشأن سريان أحكام القانون المدنى على الأماكن التى لم يسبق تأجيرها والأماكن التى 
انتهت وتنتهى عقود إيجارها دون أن يكون لأحد حق البقاء فيهاء يعتبر قانونا أصلح 
للمتهم بارتكاب جريمة تقاضى مقدم إيجار يزيد على المقرر قانونا المنصوص عليها فى 
المادتين ١7‏ و 71 من القانون رقم 44 لسنة /1911 والمادة ” من القانون رقم 1١”‏ لسنة 
١‏ ؛ وقضت بأن الحجية المطلقة قبل الكافة للأحكام الصادرة فى الدعاوى 
الدستورية والتى تلتزم بها جميع سلطات الدولة هى ‏ فحسب _ للأحكام التى انتهت 
إلى عدم دستورية النص التشريعى المطعون فيه أو إلى دستوريته ورفض الدعوى على 
هذا الأساس» تأسيسا على أن علة عينية الدعوى الدستورية» والحجية المطلقة للحكم 
الصادر فى موضوعهاء والتزام الجميع به» لا تتحقق إلا فى هذا النطاق باعتبار أن قوامه 
مقابلة النصوص التشريعية المدعى تخالفتها للدستور بالقيود التى فرضها لضمان النزول 
عليها("2» وانتهت محكمة النقض ببيئتها العامة للمواد الجنائية إلى وجهة نظر مخالفة لما 
انتهت إليه المحكمة الدستورية العليا فى شأن اعتبار القانون رقم 4 لسنة ١9495‏ أصلح 


ونلاحظ على النتيجة التى انتهت إليها الهيئة العامة للمواد الجنائية بمحكمة النقضص 
فى حكمها سالف الذكر مايل : 


(أول0): بالاطلاع على الأسباب التى بنى عليها حكم المحكمة الدستورية العلياء 
نجد أنه قد أشار إلى أن هذه المحكمة قد جرى فضاؤها على أن اتفاق القانونين اللاحق 
والسابق مع أحكام الدستور يعتبر شرطا مبدئيا للنظر فى أصلحهه| للمتهه”»). وتطبيقا 


. السالف الإشارة إليه‎ ١5417 مارس سنة‎ ١6 دستورية عليا فى‎ )١( 

(1) نقض "11 [بريل سئة 14917 فى الطعن رقم 181/8 لسئة ١‏ قضسائية (الميثة العامة للمواد الجنائية)؛ لم 
ينشر بعد. 

() (دستورية عليا فى ١0‏ مارس سنة 1١9891/‏ في القضية رقم 85 لسنة /ا١‏ قضائية (دستورية4» الجريدة 
الرسمية عدد ١‏ فى 1 مارس سنة 19917 » دستورية عليا فى 15 يناير سئة 1444 فى القضية رقم 79 - 


رضن 





لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص الفقرة الأولى من المادة 7 
من القانون رقم 59 لسنة /ا/141 فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤفجر 
والمستأجرء وذلك فيما تضمنه من افتراض علم مؤجر المكان أو جزء منه بالعقد الصادر 
من نائبه أو من أحد شركائه أو نسائبيهم» ول تنظر المحكمة كنتيجة لذلك ما إذا كان 
القانون رقم 4 لسنة ١447‏ فى شأن سريان قواعد القانون المدنى على صور بذواتها من 
العلائق الإيجارية» تعتبر أصلح للمتهم فى محال تطبيقها على النزاع الماثل7١2.‏ كما نعجد 
أن المحكمة الدستورية العليا قد قضت بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من البند )١9‏ 
من المادة الثانية من القانون رقم 44 لسنة ١941١‏ بقمع التدليس والغش قبل تعديلها 
بالقانون رقم 18١‏ لسنة 1944 . وفى هذا الحكم يلاحظ أن النص المحكوم بعدم 
دستوريته كان يفترض علم المشتغلين بالتجارة بغش أو فساد المادة موضوع جريمة 
عرض أغذية مغشوشة أو فاسدة للبيع» ثم ألغيت هذه القرينة بالقانون رقم ١/١‏ لسنة 
4 إلا أنه رغم هذا الإلغاء الذى يعتبر فى حد ذاته أصلح للمتهم؛ استمرت 
المحكمة الدستورية فى نظر الدعوى الدستورية على أساس أن القانون السابق المطعون 
بعدم دستوريته لا يتفق مع أحكام الدستور(!»» ومؤدى ما تقدم أن المحكمة الدستورية 
العليا حين اعتبرت القانون رقم 5 لسنة 1977 قانونا أصلح للمتهم ما ينفى شرط 
المصلحة الشخصية لرافع الدعوى فى الطعن بعدم دستورية القانون» قد قضت كشرط 
مبدئى بأن كلا من القانون المطعون بعدم دستوريته » وكذلك القانون الجديد يتفق مع 
أحكام الدستور. وهو ما يعنى أن الحكم قد قضى بدستورية المادة 87/ ١‏ من القانون 


> لسنة 18 قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية العدد "فى ١6‏ يناير سنة .)١199/‏ وقد قضت 
المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص الفقرة الأولى من المادة 67 من القانون رقم 44 لسنة 191/1 
فى شأن تأجير وبيع الأماكن أو تنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر» وذلك فيا تفسمنته من افتراض علم 
مؤجر المكان أو جزء منه بالعقد السابق الصادر من نائبه أو من أحد شركائه أو نائبيهم» ورفضت ى 
أسباب -حكمها اعتبار القانون رقم 4 لسنة 1945 فى شأن سريان قواعد القانون المدنى على صور بذواتها 
من العلائق الإيجارية» وإهدار كل قاعدة على خلافهاء وأصلح للمتهم فى مجال تطبيقها على النزاع الماثل 
على أساس أن اتفاق القانونين اللاحق والسابق مع أحكام الدستور يعتبر شرطا مبدثيا للنظر فى أصلحهما 
للمتهم (دستورية عليا فى ٠"‏ يناير سنة /119 القضية رقم 74 لسنة 14 قضائية ادستورية». 

. السالف الإشارة إليه‎ ١5844 يناير سئة‎ ١6 دستورية عليا فى‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى 7١‏ مايو سنة 1986 » مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" » قاعدة رقم 4؛ ص 
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نان 





رقم 49 لسنة 191/7 فى شأن تأجير وبيع الأماكن وتنظيم العلاقة بين المؤجسر 
والمستأجر. فهو قضاء واضح بدستورية القانون الحديد» إذ لولا ذلك لما اعتبرت 
المحكمة القانون رقم 5 لسنة ١4947‏ قانونا أصلح للمتهم . وبالتالى فإن أسباب حكم 
المحكمة الدستورية العليا فى ؟١؟‏ فبراير سنة »2١(1991/‏ تنطوى حت) ولزوما داخل 
أسباب حكمها على منطوق بدستورية المادة 47/ ١‏ من القانون رقم 44 لسنة /ا/91١‏ . 
وهو أمر واضح ما جاء فى أسباب هذين الحكمين بشأن اعتبار اتفاق القانونين السابق 
(أى 54 سنة )١911‏ واللاحق (أى 4 لسئة 14945) مع أحكام الدستور شرطا مبدئيا 
للنظر فى أصلحه] . وهذا المنطوق بالدستورية يرتبط كوحدة لا تقبل الانفصام مع قول 
المحكمة بأن القانون رقم 4 لسنة ١197‏ يعتبر أصلح للمتهم . ولا يشترط فى القانون أن 
يكون قضاء المحكمة فى منطوق حكمها ؛ بل يمكن أن تتضمن مدونات هذا الحكم 
قضاء فيا تتعرض له من مسائل متنازع عليهاء ما يعتبر بحثها ضروريا للوصول إلى 
الفصل فى الدعوى على النحو الوارد فى منطوق حكمها . 

(ثانيا): إن المحكمة الدستورية العليا حين فسرت القانون رقم 4 لسنة ١9957‏ بأنه 
قانون أصلح للمتهم» لم تفعل ذلك تزيداء ولم يكن تفسيرها فى ذلك توجيهيا؛ لأن 
النص المطعون عليه فى القانون رقم 49 لسنة ١91/7‏ يجب أن يكون نطاق سريانه ماثلا 
أمام المحكمة وقت نظر الدعوى الدستورية» فإذا جاء القانون رقم 5 لسنة ٠١1995‏ . 
وألغى ضمنا هذا النص بعد أن اعتبرته المحكمة الدستورية قانونا أصلح للمتهم يطبق 
بأثر رجعى وفقا لحكم الدستور؛ أصبح هذا القانون الجديد محل بحث المحكمة 
الدستورية العلياء وقد رأت | أوضحت ف أسبابهاء أنه قانون يتفق مع أحكام 
الدستور. وبعبارة أخرى» فإن صدور قانون جديد ينظم ذات المسألة التى كان ينظمها 
القانون القديم من خلال النص المطعون عليه» يجعله محلا للرقابة الدستورية حتها 
ولزوما حتى تبين المحكمة فى مجال مارسة رقابتها نطاق تطبيق كل من القانونين القديم 
والجديد . فإذا تبين أن نص القانون القديم غير دستورى أدى الحكم بعدم الدستورية 
إلى سقوط جميع الأحكام الجنائية الباتة الصادرة بالإدانة بناء عليه . أما إذا لم يتبين ذلك» 
فإن القانون الأصلح للمتهم ينسخ نص القانون القديم بقوة الأثر الرجعى للقانون 





. قضائية اادستورية»‎ ١1/ مارس سنة /1991 القضية رقم 5 لسنة‎ ١6 )١( 


حرض 





الأصلح للمتهم» تمايحتم بحث مدى دستوريته قبل إعمال هذا الأشر. ولهذالم يكن 
عبئا ما ورد فى أسباب حكم الدستورية العليا من أن كلا القانونين القديم والجديد 
متفق مع الدستور. ولاشك أن بحث المحكمة لدستورية القانون الجديد كان مبنيا على 
أثره فى الإلغاء الضمنى للنص المطعون عليه فى القانون القديم بقوة الأثر الرجعى 
للقانون الأصلح للمتهم . وهو ما يعتبر فى ذاته فاصلا فى مسألة دستورية تحكمها المادة 
5 من الدستور. 

(ثالنا): إن علة الحجية التى تثبت للحكم برفض الدعوى الدسئورية كامنة فى 
أسباب الحكم من خلال تفسير المحكمة للنص المطعون عليه بأنه يتفق مع أحكام 
الدستور. فالحكم الصادر بالرفض تكمن أهميته القانونية من حيث الحجية المطلقة فى 
فقه الدستورية ١7‏ الكامن فى أسبابه» والذى يجعل النص المطعون عليه متفقا مع أحكام 
الدستور. 

ولاشك أن فصل المحكمة الدستورية العليا فى أسباءها فى مسائل دستورية كان 
يؤدى حتما إلى رفض الدعوى لولا أنها رأت فى ضوء أسباب هذا الفصل أن المصلحة 
الشخصية للمدعى غير متواضرة» فاجتمع بذلك أمامها فى آن واحد موجبات الرفض 
وموجبات عدم القبول وتغلب أثر موجبات عدم القبول باعتبارها الأسبق من حيث 
الأثر» فكان قضاوها بعدم القبول. إلا أن ذلك لا يغير من جوهر حكمها الكامن فى 
أسبابها وذلك باعتبار أن أساس الحجية المطلقة للحكم برفض المسألة الدستورية كامن 
فى أسباب هذا الحكم من خلال التفسير الذى اعتنقته المحكمة والذى يعتبر دعسامة 
لمنطوق حكمها . هذا إلى أن عدم القبول لأسباب تؤدى إلى الرفض يجعل مؤدى عدم 
القبول فى واد واحد مع مؤدى الرفض . وبعبارة أخرى» فإن الحكم التفسيرى الكامن فى 
الأسباب هو أساس الحجية المطلقة للحكم الوارد فى المنطوق برفض الدعوى 
الدستورية . 

(رابعا) : فضلا عن كل ذلك» فا كان يمكن للمحكمة الدستورية العليا أن تصل 
إلى انتفاء المصلحة الشخصية كأساس للحكم بعدم القبول إلا بناء على الفصل فى 
المسائل الدستورية التى نظرتها وحسمتها فى أسباب حكمها؛ بما يجعل هذا الفصل فى 


دق وناك ,جه مموعا2 - 82أط.آ أن قتناعءة5 عنماقا 


يفض 





ذاته دعامة أساسية للحكم بعدم القبول. والفصل ف المسائل الدستورية الذى يعتبر 
دعامة للمنطوق الصادر بعدم القبول» يؤثر بلاشك ف المضمون القاعدى للقواعد 
التشريعية في| يتعلق بمعناها الذى يحدد مدى ارتباطها بالقواعد الدستورية . ولما كان 
المنطوق والأسباب يكونان معا وحدة واحدة متكاملة» فإن الحكم بعدم القبول الفاصل 
فى مسألة دستورية يكون له أثر قاعدى, مما يبرر سحجيته(١2.‏ 


وهكذا يتعين التمييز بين الحكم بعدم القبول «البسيط» والحكم بعدم القبول 
«الفاصل فى مسألة دستورية»» فالحكم الأول له حجية نسبية بين أطراف الدعوى 
بخلاف الحكم الثانى فإن حجيته مطلقة . 

وقد حسمت المحكمة الدستورية العليا كل شك فى هذا الأمسر حين رفعت إليها 
منازعة التنفيذ بناء على حكم الهيئة العامة للمواد الجنائية بمحكمة النقض» فقضت 
بالاستمرار فى تنفيذ حكمهاء وأكدت ”2")فى نباية حكمها أن الحجية المطلقة تثبت 
للأحكام الصادرة بعدم قبول الدعوى الدستورية «الفاصلة فى مسألة دستورية» . 


(١)انظر‏ ما تقدم بند 5 .٠١‏ 

(1) دستورية عليا فى '' أكتوبر سنة 199/4 فى القضية رقم ١‏ لسنة 14 قضائية «منازعة تنفيذ دستورية»» 
الجريدة الرسمية العدد ؟ فى ١5‏ أكتوبر سنة 1148 . قارن مع ذلك نقض ٠١‏ أكتوبر سنة ١99/8‏ 
القضية رفم 5817 لسنة ١١‏ قضضائية حيث رفضت محكمة النقض أن تطبق من تلقاء نفسها هذا القانون 
الأصلح للمتهم؛ ملتفتة عن حكم المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن وكذا الحكم الصادر فى منازعة 
تنفيذه» وتأسيسا على أن المحكمة الدستورية لم تنته إلى دستورية أو عدم دستورية النص المطعون عليه» 
وأن المناط فى اعتبار القانون أصلح قد يتحقق رغم دستورية أو عدم دستورية أى من القانونين السابق أو 
اللاحق. ونلاحظ على هذا الحكم الأخير أنه نافش حكم المحكمة الدستورية العليا الصادر فى منازعة 
التنفيذ رغم حجيته المطلقة» وقوتة الإلزامية المنصوص عليها فى المادة ١/1/6‏ من قانون المحكمسة 
الدستورية العليا. ومن ناحية أخرى» فإن ما ورد فى أسباب حكم المحكمة الدستورية بشأن القائون 
الأصلح لم يكن كما قالت محكمة النقض - تفسيرات وتقريرات قانونية بل كان فى مقام الفصل فى مسائل 
دستورية؛ وقد تم بعد أن قطعت المحكمة الدستورية العليا بدستورية القانونين القديم والجديدء وما كان 
يمكن للمحكمة بعد أن فصلت فى دستورية نص القانون القديم المطعون عليه إلا أن تبين مدى نطاق 
تطبيقه من حيث الزمان فى ضوء نص القانون الجديد» مما دفعها إلى بحث مدى اعتباره قانونا أصلح 
للمتهم طبقا للبادة من الدستور. ولا يقدح فى اعتبار الحيئة العامة للمواد الجنائية فى قمة المدارج فى 
سلم القضاء الجنائى كما قالت بحق محكمة النقص ف -حكمها الأخير المشار إليه ‏ أن تكون ملزمة بتنفيذ 
حكم المحكمة الدستورية العلياء فذلك أمر تقتضيه سيادة الدستور وتتطلبه وحدة النظام القانونى . كا 
أله لايضير السلطة التشريعية وهى التى تضم نواب الشعب أن تنفذ أحكام المحكمة الدستورية العلياء 
إعمالا لحكم الدستور الذى تستمد منه شرعية وجودها . 


لون 





فهنا تندمج الأحكام بعدم القبول فبم| تضمئته من فصل فى مسائل دستوريته فتشبت 
ها جميعا حجية مطلقة . و إعبالا لما جاء فى حكمها بشأن الحجية المطلقة لهذه 
الأحكام» فقد عنيت المحكمة الدستورية العليا بإيضاح أن الضرورة الاجتماعية التى 
انطلق منها القانون القديم أسقطتها فلسفة جديدة تبناها القانون الجديد, مما يجعل 
الجزاء الجنائى المقرر فى القانون القديم ينهدم بقوة رجعية القانون الأصلح للمتهم . 
وهذه الرجعية ليست مجرد مسألة قانونية» وإنما هى مسألة دستورية تنبشق من مبدأ 
الشرعية» وعليها صون ا حرية الشخصية التى كفلها الدستور بنص المادة ١؟‏ منه. 
ومن هنا حق القول بالحجية المطلقة تثبت لحكم المحكمة الدستورية العليا حتى ولو 
جرى منطوقه بعدم القبول» طالما كان هذا الحكم فاصلا فى مسألة دستورية» من خلال 
أسبابه التى تعتبر دعامة للمنطوق . 


حون 





اللبحث الانى 
آثار الأحكام الصادرة بعدم الدستورية من حيث الزمان 


١١-المشكلة‏ موضوع البحث 

بينا فيم| تقدم أن الحكم بعدم دستورية النص التشريعى المطعون عليه يؤدى إلى أثر 
قاعدى يفيد إدخال قاعدة قانوئية جديدة مجال النظام القانونى بدلا من القاعدة 
المحكوم بعدم دستوريتها. وهو ما يعنى أن القاعدة المحكوم بعدم دستوريتها سوف 
تزول من النظام القانونى . فم هو نطاق هذا الأثر القانونى» وهل ينحصر ف المستقبل 
التالى لتاريخ نفاذ الحكم أم يمشد إلى حقبة سابقة على الحكم ترتد إلى ميلاد القاعدة 
المحكوم بعدم دستوريتها . 

إن الإجابة عن هذا السؤال تتوقف على أمرين : 

أوهماء يتعلق بطبيعة الحكم الصادر بعدم الدستورية» فإن كان كاشفا للعيب 
الدستورى منل مولد النص المحكوم بعدم دستوريته » اتسع نطاق اثار هذا الحكم لكى 
يشمل جميع الآثار القانونية المترتبة على النص المذكور منذ تاريخ العمل به . فإن كان 
الحكم المذكور منشئا أى مقررا إلغاء النص من النظام القانونى » رتب آثار هذا الإلغاء 
منذ العمل بالحكم الصادر بعدم الدستورية . 

وثانيهماء يتعلق باعتبارات النظام العام التى قد تحول دون اتساع نطاق آثار الحكم 
بعدم الدستورية عند اعتباره كاشفا لما كان قد أصاب النص التشريعى من عوار. وهذه 
الاعتبارات تمس إما الحقوق المكتسبة» أو الأمن القانونى . 

وقد اختلفت أنظمة القضاء الدستورى فى شأن أثر الحكم بعدم الدستورية على بنيان 
القاعدة القانونية سواء من حيث صحتها ابتداء من تاريخ مولدهاء أو من حيث العمل 
بها انتهاء من تاريخ إنباء العمل بها . وفيها يل نعرض لمختلف اتجاهاته فى هذا الشأن . 

وقد ترددث المحكمة العليا الأمريكية بين الاتجاهين فقد قضت فى سلة ١18/5‏ فى 
قضية "لإاعط5 .77 210105" بأن القانون غير الدستورى ليس بقانون» فهو لا يولد 


ا 





حقا ولا يفرض واجبا ولا يمنح أية حماية» ولا ينشئ أية سلطة؛ فلا يعمل به؛ بل كأنه 
لم يصدر على الإطلاق(١2.‏ وفى سنة ١91707‏ عدلت عن هذا الاتجاه فعمل حين قررت فى 
قضية بعدم دستورية الحد الأدنى للأجور سنة “1971 واعتبرت القانون المأكور باطلاء 
إلا أعبافى سنة ١19717‏ عدلت عن هذا المبدأ وقررت أنه ليس لأحكامها أى قوة لإلغاء 
التشريع فرغم الحكم بعدم الدستورية يظل التشريع باقيا(؟». 


6 _لاأولا): الحكم بعدم الدستورية له أثر كاشف ببطلان النص 
التشريعى المطعون عليه 
يعتمد هذا الاتجاه على أن الحكم بعدم دستورية النص التشريعى الذى يحتوى على 


الذى ثنبنى عليه هذهالقاعدةقى النظام القانونى .وهو ما يعنى أن الحكم بعدم 
الدستورية يعتبر كاشفا لهذا العيب لا منشئا له» الأمر الذى يمس صحة النص 
التشريعى المطعون عليه منذ تاريخ العمل به» وهو ما اصطلح على تسميته 5) 
(3نا1. ونحن لا نقر الخلط بين أثر الحكم الكاشف والأثر الرجعى» فالحكم 
الكاشف يقرر حقيقة واقعة قبله ولا ينشئها. ومن ثم» فإنه يكشف ما كانت عليه هذه 
الحقيقة الواقعة رغم ارتداد وقوعها إلى تاريخ سابق على الحكم . أما الأثر الرجعى فهو 
استثناء على الأصل » لأنه ينصرف إلى امتداد الأثر القانونى إلى وقت مضى لم يكن هذا 
الأثر موجودا بعد. هذا بخلاف الحكم الكاشف. فإنه يكشف عن أثر كان موجودا 
من قبل ولا يستحدث جديدا . 

ويعتمد الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية على أساس أن عيب مخالفة 
القاعدة القانونية للشرعية الدستورية يولد مع القاعدة ذاتها(». كما أنه بدون تقرير هذا 
الأثر تتتفى الفائدة العملية من الحكم بعدم الدستورية » إذ لا تستطيع المحكمة التى 
أوقفت الدعوى انتظارا للفصل فى الدعوى الدستورية أن تطبق الحكم الصادر فيها 


بعدم الدستورية على النزاع المطروح عليها. يؤكد ذلك أن الطبيعة القانونية للأحكام» 
)غ0( .(1886) 425 .1.5 118 ,لإأصنامء تزطفطة ./ا ممكرملة 
0)انظر: .8 1992 ,81.0 ,بولق تفده نط قم ص مخطع 13 [3جل11نللم1 متعطنمه© 6210 


()وة1 ققك عله معسملصم مازممل 063 مه ننه 6الاقصصمة طقسم عل عاق ادم تتفطاعنه1 عسعاط 
- أعأعمنله) 51006ه"! تتامم مم16 اع أممأع00 ة قصمتانااهة قعل ععصمعيع تمه :أأممل عل مأماظ 
ع1 ,1997 رقع [أع سر ,دق امعصسقلطم؟ قاأمعل 165 كتدة )مع طمقل1050 كالمل هعد زقع:ل1 


لنوضنا 





هى اعتبارها كاشفة للحقوق وليست منشئة لحا(١»»‏ إذ هى لا تستحدث جديدا ولا 
تنشىء مراكز قانونية لم تكن موجودة من قبل » بل إنها تكشف عن حكم الدستور وهو 
مقرر سلفا منل تم العمل به. 

وقد اعتنقت المحكمة الدستورية العليا فى مصر الاتجاه التحذ بالأثر الكاشف 
للحكم بعدم الدستورية على أساس أن ما نصت عليه المادة 44 من قانون المحكمة 
الدستورية العليا من أن النصوص القانونية المحكوم بعدم دستوريتها لا يجوز تطبيقها 
اعتبارا من تاريخ نشر الحكم فى الجريدة الرسمية لا يعنى أن لهذه الأحكام أثرا مباشرا لا 
تتعداه » وأنها بذلك لا ترتد إلى الأوضاع والعلائق السابقة عليها ‏ ذلك أن كل ما قصد 
إليه هذا القانون بنص المادة 54 المشار إليها لا يعدو تجريد النصوص القانونية التى 
قضى بعدم دستوريتها من قوة نفاذها التى صاحبتها عند إقرارها أو إصدارها . فلا يقوم 
من بعد ثمة مجال لتطبيقهاء وأن الآثار التى ترتبها الأحكام الصادرة فى المسائل 
الدستورية لا يمكن فصلها عن الأوضاع والعلائق السابقة عليها بعد أن مسها النص 
المطعون فيه مؤثرا فى بنيانباء وأن هذا النص لا ينفصل عما يكون قد اعتراه من عوار عند 
إقراره أو إصداره» فلا تكون عيوبه طارئا عارضا عليه» بل كامنة فيه» ولصيقة به منل 
ميلاده» ومتصلة به لزوما- اتصال قرار بها يشوههء وكشفه عن عيوبه هذه ليس إلا 
إعلانا عن حقيقتها وإثباتا له 9). ْ 

ويستند مبدأ الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية على مبدأً المساواة أمام 
القانون. فلا يجوز التمييز بين مراكز قانونية تكونت قبل هذا الحكم وأخرى تكونت 
بعده. كما أن هذا الأثر الكاشف يضمن فعالية الرقابة على دستورية القوانين وتأكيد 
سيادة القانون. وبذلك تعلو الحقوق والحريات» ولا تنتكس قيمتها مهما تعرضت 
للانتكاس فى فترة مؤقتة» لأن الأثر الكاشف بعدم الدستورية ضمان هام لإزالة كل ما 
أصاببها من انتكاس ف الماضى . هذا هو منطق الدولة القانونية التى لا تترك الحقوق 
والحريات التى يحميها الدستور عرضة للمساس بهاء وإنما تكفل حمايتها من خلال 
هيئة قضائية تعتبر جزءا من نظام الدولة» وهى المحكمة الدستورية العليا. ومع ذلك 
فإنه إذا كان الأثر الكاشف فى حد ذاته يعكس قيمة دستورية معينة إلا أن إقرار هذه 
القيمة لا يجوز أن يكون على حساب قبم دستورية أخرى» وفقا لنظام الحاية . 
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* وقد ميزت المحكمة الدستورية الاتحادية فى ألمانيا بصدد أثر الأحكام يعدم 
دستورية القوانين بين نوعين من الأحكاء!21: 

)١(‏ حكم يعلن بطلان النص التشريعى المخالف للدستور. وهذا الحكم له أثر 
استمرار وجود الأحكام القضائية الصادرة بناء عليه من حيث المبدأء مالم يكن قد طعن 
عليها قبل الحكم . على أنه إذا كان الحكم لم ينفذ بعدما أصبح تنفيذه غير مشروع . وإذا 
تعلق الأمر بقانون ضريبى قضى بعدم دستوريته » فلا يجوز استرداد الضريبة المدفوعة ما 
لم يكن الممول قد طعن من قبل على قرار ربط الضريبة » ما يجعل هذا القرار غير بات. 

(؟) حكم يعلن عدم دستورية النص التشريعى دون أن يعلن بطلانه. وقد 
استحدثت المحكمة الدستورية الاتحادية فى ألمانيا هذا النوع من الأحكام دون أساس من 
الدستور أو التشريع» بل ذهب البعض إلى أن هذا النوع من الأحكام يخالف قانون 
المحكمة الذى أقام علاقة لازمة بين عدم دستورية النص وبطلانه» ما أدى بالمشرع 
سنة 1910 أن يجيز إصدار هذا النوع من الأحكام» دون أن يحدد أحوال صدورها أو 
آثارها. ولكن المحكمة الدستورية الاتحادية حددت هذه الآثار وهى الاستمرار فى 
تطبيق النص غير الدستورى مؤقتاء مع التتزام المشرع بالتخلص من أثر عدم 
الدستورية» عدا الحالة المنظورة أمام المحكمة العادية والتى رفعت الدعوى الدستورية 
بمناسبتهاء فإن هذه المحكمة تلتزم بعدم تطبيق النص المقضى بعدم دستوريته . وفى 
هذا الصدد » فإن المحكمة الدستورية قد تحدد للمشرع مهلة معينة لتفادى عيب عدم 
الدستورية. ويهدف هذا النوع الثانى من الأحكام إلى تفادى وجود فراغ قانونى محتمل 
إذا ما قضى بإعلان بطلان النص غير الدستورى . والأمر متروك للمحكمة فى تقدير 
مدى ملاءمة إصداره» ومع ذلك» فقد ذهبت فى بعض أحكامها إلى أن الحكم بعدم 
الدستورية ينتج ذات الأثر الذى يولده الحكم بإعلان البطلان . وهكذاء يتضح أن آثار 
هذا النوع الثانى مسن الأحكام مازالت غير واضحة . وقد تعرضت المحكمة الدستورية 
الاتحادية للانتقاد بسبب هذا النوع من الأحكام حين استحدثته دون أساس قانونى . 
فقامت بذلك مقام المشرع فى فترة انتقالية إلى أن تدخل المشرع سنة ١91/٠١‏ فقئن قضاءها 


(١)انظر‏ فى الموضوع : 
م1" ,انلق ال1020812 كاأمكل وع0 زمتاءععامئم عل 65دوأستاععغ أء 5ع سلمعمم2 ,بطعتةلاءة دتدلء1 
.0.140-145 ,ااه .مه ,لسقسرع للق لقععلة؟ أعسدده ند تأقدم 
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المذكور. وقد تطور الأمر فى نطاق هذا النوع الشانى من الأحكام» فلم تقتصر المحكمة 
على النطق بعدم الدستورية بل طالبت المشرع بأن يعمل وفقا للدستور. وقد حدث أن 
نظرت المحكمة طعنا بعدم دستورية قانون تقسيم الدوائر الانتيخابية» ورأت المحكمة 
عدم احترام القانون لمبدأ عدم المساواة فى التقسيم بالنظر إلى عدد سكان الدائرة» الأمر 
الذى يؤثر ف وزت الصوت الانتخابى عند نجاح المرشح ؛ ومع ذلك» قضت المحكمة 


الدستورية الاتحادية الألمانية قد وضعت فى اعتبارها عند إصدار هذا النوع الثانى من 
الأحكام التنائج السياسية المترتبة على قضائهاء وما قد تتضمنه من آثار خخطيرة تلحق 
بالدولة ومنها ما سمى بالفوضى القانونية أو بالفراغ القانونى(. فهى قد صححت 
الانتخابات وفقا لقانون غير دستورى للحيلولة دون هذه النتيجة الخطيرة . 

وقد أخحذت المحكمة الدستورية الأسبانية ببذا المبدأ. فقضت بأنه إذا كان الأصل هو 
بطلان النصوص المتنازع عليها بناء على الحكم بعدم دستوريتهاء وكذلك أيضا 
النصوص المبنية عليهاء إلا أن ذلك الأصل لا ينطبق فى حالة الحكم بعدم الدستورية 
بسبب امتناع المشرع ؛ لأن إعلان بطلان هذه النصوص لا يعالج عيب الامتناع؛ مما 
يتعين معه الاقتصار على الحكم بعدم دستورية النص الذى يشوبه عيب امتناع المشرع » 
دون الحكم ببطلانه") مع دعوة المشرع للتدخل لتصحيح عدم الدستورية المترئبة على 
هذا الامتناع أو الإغفال”». كما انتهت المحكمة الدستورية الأسبانية إلى عدم جواز 
إعلان بطلان النصوص المقضى بعدم دستوريتها إذا ترتب على هذا البطلان إحداث 
فراغ فى النظام القانونى يعرضه لخطر أكثر جسامة من خطر عدم الدستورية©). 

#وقد تغلبت المحكمة الدستورية الإيطالية على تردد الفقه الدستورى بشأن طبيعة 
الحكم الصادر بعدم الدستورية من حيث اعتباره كاشفا أو منشئاء فسرعان ما أكدت 
أن أحكامها بعدم الدستورية لها أثر كاشف تنسحب آثاره على الماضى (6هناة 13) 
وليس أثرا منشئا يؤدى إلى مجرد إلغاء النص المعمول به. وأكدت المحكمة فى أحد 
()انظر: 1-52 5, نت ,جه ,لم للاع2 ممدمه1/لآ,140-145.م ,اك ,مه ,طعتهلاء5 دنسهك1 
(؟) انظر ما تقدم ص 715 . 
(*) الحكم رقم 45 لسنة 1984 الصادر فى ١‏ ؟ فبراير سنة ١9/4‏ مشارا إليه فى: 


7 .م ,1998 ,.الأقدطمء عم كاز عل هده قتع دآ ماتمتاسمم 
(1) الحكم رقم 196 سنة ١994‏ فى أول أكتوبر سئة ١594‏ مشارا إليه فى  :‏ .727 .6 ,نأك .مه 48158 
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أحكامها!" أن إعلان عدم الدستورية يصيب القاعدة القانونية منذ حذفها من النظام 
القانونى» ويجعلها عاجزة عن التأثبر فى العلاقات القانونية منذ نشوئهاء دون مساس 
بالمراكز القانونية الباتة . وقالت فى حكم آخر(') بأن الحكم بعدم دستورية القاعدة 
القانونية يجعل الأعمال والتصرفات المتوقفة على هذه القاعدة خالية من أى أساس قانونى . 
كا جرى قضاؤها على أن للمحكمة أن تستبعد «الأثر الرجعى» للحكم بعدم الدستورية 
فى بعض القضايا إذا ترتب على الأثر الربجعى اضطراب فى العلاقات القانونية . 
وأكدت المحكمة الدستورية البرتغالية أن الحكم الصادر بإعلان عدم الدستورية 
له أثر كاشف "016133116 وينتج أثره أى منذ تاريخ ميلاد القاعدة مشوبة بعدم 
الدستورية(؟) (0ضنط :8) . 
وقد نص الدستور البورتغالى صراحة على استثناء الحالات التى حازت حجية الأمر 
المقضى من نطاق الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية 0هنا غ:13). وطبقا لهذا 
النص» فإن الأحكام التى حازت هذه الحجية والتى طبقت القاعدة المحكوم بعدم 
دستوريتها لا يعاد النظر فيها بأى طريق فى ضوء الحكم بعدم الدستورية. وقد ذهب 
الفقه البرتغالى إلى أن المقصود بحجية الأمر المقضى ينصرف إلى كل من الحجية القضائية 
(©11016101111611نال عكعناز عومط0) والحجية الإدارية -8تاىتستصهلة عمهناز عومك) 
(©7) التى تتمتع بها القرارات الإدارية التى أصبحت غير خاضعة للطعن (بفوات ميعاد 
الطعن مثلا) . 
وقد أضاف الفقه إلى هذه الحالة التى نص عليها الدستور صراحة» المراكز القانونية 
المستقرة تحت تأثير التقادم» أو انقضاء الالتزام أو أدائه» إلا أن موقف المحكمة ٠‏ 
الدستورية البرتغالية بشأنها لم يتضح بعد فقد لوحظ أنها قد اتخذت جانب الحذر فى 
هذا الشأن رغم تقديرها بأن استثناء حجية الأمر المقضى لا يستوعب جميع المراكز 
القانونية المستقرة . ومن ناحية أخرى » استقرت المحكمة الدستورية.البرتغالية على تقييد 
نطاق ما يسمى «بالأثر الرجعى» لأحكامها الكاشفة لعيب عدم الدستورية؛ عندما 
)١(‏ الحكم رقم ١737‏ لسئة 1955 مشار إليه فى: 
16 نأك .مه ,1987 عتتقسصدة ,فسمعتله)1 ع1 أعصدده انط كتمع ناه ,5ز10 6606 
)١(‏ الحكم رقم 59 سئة 1910 مشار إليه فى المرجع السابق ص ١84‏ وقد قضت المحكمة الدستورية الإيطالية 
بأنه إذا أعلنت عدم دستور ية قاعدة ألغت قاعدة أخرى» عادت هذه القاعدة الأحرى الملغاة إلى الحياة 
(انظر الحكم رقم 1١1‏ لسئة 1917/5 » المرجع السابق ص .)١89‏ 0 
0( ,2.189 مأك ,م0 ,661169015 
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يتطلب الأمن القانونى ذلك مراعاة لصالح العدالة أو المصلحة العامة ذات الأهمية 
القصوى7). وفى هذه الحالة يتعين على المحكمة تسبيب حكمها فى هذا الشأن . وأنه 
فى سبيل ذلك لها أن تؤجل إنتاج آثار الحكم بعدم الدستورية كلها أو بعضها إلى أجل 
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_إ(ثانيا): الحكم بعدم الدستورية له أثر منشى بإلغاء النص 
التشريعى المطعون عليه 

مؤدى هذا الاتجاه أن الحكم بعدم الدستورية يعنى إلغاء النص التشريعى اعتبارا من 
اليوم التالى لنشر الحكم المطعون عليه والتى تستخلص منه القاعدة القانونية غير المطابقة 
للدستور. ومن ثمء فإن هذا النص لا يعمل به اعتبارا من تاريخ الحكم بعدم 
الدستورية» وهو ما يعبر عنه ب (81020 18 ). وقد أخحذت ببذا الاتجاه المحكمة 
الدستورية فى كل من أسبانياء وتركياء وبولندا (قبل صدور دستور )١991/‏ وبلغاريا 
(؟254). والمجر »)١989(‏ ورومانيا (؟99١)»‏ وسلوفاكيا(1947١)‏ والتشيك 
(20191". وهو ما يعنى أن الحكم المذكور له أثر منشئ بإلغاء النص المطعون عليه» 
وليس أثرا كاشفا لعيب الحق به منذ مولده . 

وقد أخذ ببذا النظر الدستور النمساوى» إذ نص على أن الحكم «بعدم دستورية» 
النص التشريعى المطعون فيه ( سواء كان واردا فى تشريع أو لائحة) ينتج أثره اعتبارا من 
يوم نشر الحكم (المادتان 174 و ١15٠‏ من الدستور النمساوى)7؟2. وهو ما يسمى 183) 
(عناق» وهو ما يعنى أن القاعدة القانونية التى تضمنها النص التشريعى المحكوم بعدم 
دستوريته تظل حاكمة للوقائع التى حدثت ف الماضى أى قبل نشر الحكم بذلك220, 
وقد شبه أيسمان ذلك بالحكم بإلغاء القاعدة القانونية الذى ينتج أشره منذ العمل بهذا 
الإلغاء!"». وتستثنى من ذلك » ثلاث حالات هى : 


)١(‏ انظر: .8 -214.م راك .مه بولأعططام 
00 1 7 باك .تزه يقلتقساة 
(9) انظر: ماله .مه ,1987 ,16تةناقتتث ب6103 17م 
() انظر: .أن .08 ,00518 03 0050ققن أعناتتة8/1 7056 
(0) .2.77 ,نأك .مه ,1987 عتكتقناصهعة معصمع تطء تابخ ع الع صهه تبط تاقدمه ه02 بأقده طدئع5 أ6 تناه 101 
3( ماله .0 ,]5121015 أ6 101010111 
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)١(‏ سريان الحكم بعدم الدستورية على الحالة المعروضة على محكمة الموضوع والتى 
أثير بشأنها الدفع بعدم الدستورية الذى أحيل إلى المحكمة الدستورية العلياء 
وأصدرت فيه هذه المحكمة حكمها بعدم الدستورية بعد أن باشرت رقابتها المحددة 
على هذه ا حالة . ووفقا للأأحكام الحديثة للمحكمة الدستورية الألمانية يسرى أثر بطلان 
القاعدة القانونية كذلك على كل الحالات الأخرى التى كانت منظورة أمام المحكمة قبل 
قفل باب المرافعة فى الحالة التى صدر فيها الحكب(!». 

)١(‏ يجوز للمحكمة أن تحدد تاريخا آخر لنفاذ حكمها غير الأثر المباشر» بأن تشمل 
حكمها ء وى حدود سلطتها التقديرية ‏ بالأثر «الرجعى». وفى هذه ال حالة» فإن 
النص المحكوم بعدم دستوريته لا ينتج أثره وتزول قوته القانونية منذ مولده. وقد لوحظ 
أن المحكمة الدستورية الألمانية قد استخدمت هذا الرخصة التى تقررت لها منل سنة 
فى حالات نادرة . وأرجع البعض ذلك إلى عدم قدرة المحكمة على تقييم النتائئج 
المترتبة على الأثر الرجعى فى الحالات التى عرضت عليها . 

() يجوز للمحكمة الدستورية فى حكمها الصادر بعدم دستورية النص المطعون 
عليه أن تحدد أجلا يتراخى فيه أثر الحكم بعدم الدستورية حتى ينتج هذا الحكم أشره- 
عدا الحالة المحددة التى صدر بشأنها الحكم بعدم الدستورية فيطبق الحكم فورا 
بشأنها. وقبل حلول هذا الأجل يستمر النص المحكوم بعدم دستوريته فى التطبيق . 
وبذلك» فإن القاعدة القانونية المقضى بعدم دستوريتها يجب معاملتها وكأنها ما زالت 
جزءا فى النظام القانونى مطابقة للدستور لا مساس بهاء وذلك حتى ينقضى الأجل 
الذى حددته المحكمة . وقد لوحظ أن المحكمة كثيرا ما تستتخدم هذه الرخصة بناء على 
طلب الحكومة . وقد كانت العلة الغالبة التى تحكم تمارسة المحكمة لهذه الرخصة القول 
بأن بطلان القاعدة القانونية سوف يقود البلاد إلى وضع مؤلم من الناحية السياسية(). 
وقد تصل هذه المهلة إلى سنة تتمكن فيها الدولة من تنقية القانون من العيب الذى 
لحقه . كا لوحظ أيضا أن المحكمة الدستورية النمساوية قد بدأت فى اتخاذ موقف 
محافظ أكثر من ذى قبل عند ممارسة رخصتها فى تحديد أجل لترتيب أثر الحكم بعدم 
الدستورية» وأنبا تتطلب من التكومة أن تثبت أن الاحتفاء الفورى للقاعدة المخالفة 
لق ْ .9 ,مأك ,م0 ,لتق تطلاة ملظ 0 
000 مأك .م0 ,0151 لم5 اع متنامام] 
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للدستور لا يتفق مع الضرورات العملية» وأن الأجل المطلوب يستهدف إعطاء الفرصة 
لتحقيق ا هدف المطلوب من الحكم بعدم دستورية هذه القاعدة (3). 

وفى هذا الخصوص . نص الدستور البولندى الصادر سنة 219917 فى المادة ١1‏ 
على أن حكم المحكمة الدستورية يعمل به من يوم نشره» ويجوز للمحكمة أن تحدد 
تاريخا آخر لانقضاء القوة الإلزامية للتشريع (وغيره من الأعمال التى تتضمن قواعد 
قانونية)» ولا يجوز أن تزيد هذه المدة عن ثمانية عشر شهرا بالنسبة للتشريع» واثنى 
عشرة شهرا بالنسبة إلى غير ذلك من الأعمال التى تتضمن قواعد قانونية . أما فى الأحوال 
التى يترتب فيها على الحكم أعباء مالية لم ينص عليها القانون المالى (أى قانون الموازنة)» 
تحدد المحكمة تاريخ انقضاء القوة الإلزامية بعد أذ رأى مجلس الوزراء . 

وجاء قانون المحكمة الدستورية البولندية الصادر فى أول أغسطس سنة ١11917‏ بناء 
على هذا الدستور فنص ف المادة ١لا‏ على أن المحكمة الدستورية تحدد عند الحكم بعدم 
الدستورية التاريخ الذى سوف يتوقف فيه العمل بالقانون غير الدستورى . 


١7‏ أشر الحكم بعدم الدستورية طبقا لقانون المحكمة الدستورية 
العلياق مصر 

نصت المادة 4 5/ ”” وة من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر سنة ١91/9‏ 
قبل القرار بقانون رقم ١54‏ لسنة 1144 على أن (يترتب على الحكم بعدم دستورية 
نص فى قانون أو لائحة عدم جواز تطبيقه من اليوم التالى لنشر الحكم . فإذا كان الحكم 
بعدم الدستورية متعلقا بنص جنائى » تعتبر الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادا إلى 
ذلك النص كأن لم تكن . ويقوم رئيس هيئة المفوضين بتبليغ النائب العام بالحكم فور 
النطق به لإجراء مقتضاه) . 

وقد أوضحت المذكرة الإيضاحية لهذا القانون نطاق أثر الحكم بعدم الدستورية قائلة 
(بعدم تطبيق النص ليس ف المستقبل فحسب » وإن) بالنسبة إلى الوقائع والعلاقات 


لفق .2.79 رنأأك .02 ,5 #مطمع]5 اع 1تتنامآمآ 
(1) انظر نصوص هذا الدستور المتعلقة بالممحكمة الدستورية العليا» 
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السابقة على صدور الحكم بعدم دستورية النص) . واستقر قضاء المحكمة الدستورية 
العليا فى تفسير النص سالف الذكر على ما أسمته بالأثر الرجعى اعتمادا على أن عيب 
المخالفة الدستورية يولد مع القاعدة ذاتها . 

وقد ذهب البعض(" إلى أن أثر الحكم بعدم الدستورية يعد منشئًا لحالة عدم 
الدستورية وليس كاشفا عنها . 

وواقع الأمر أنه طبقا للمادتين 141 أو 184 من الدستور » فإن القوانين يعمل بها 
بعد شهر من نشرها من اليوم التالى لتاريخ نشرها فى الجريدة الرسمية؛ إلا إذا حددت 
لذلك ميعادا آخر. ولا تسرى أحكام القوانين إلا على ما يقع من تاريخ العمل بهاء ولا 
يترتب عليها أثر فيما وقع قبلها. ومن ثم» فإن مناط العمل بالقوانين هو نشرها فى 
الجريدة الرسمية» ونطاق سريان القوانين يتحدد فيم| يقع بعد العمل بها لا قبل ذلك . 
فإذا نص القانون على عدم جواز تطبيق النص المحكوم بعدم دستوريته من اليوم التالى 
لنشر الحكم» فإن إعمال حكم المادتين ١/141/‏ و.188 من الدستور فى هذه الحالة 
ينحصر بالضرورة فى القوانين التى لا يصيبها عوار فى شروط صحتها لأن القضساء بعدم 
دستورية قانون معين يزيل وجوده من النظام القانونى . 

والقاعدة القانونية بطبيعتها ملزمة للمخاطبين بهاء وهو ما يفترض قابليتها 
. للتطبيق؟ فلا إلزام بغير تطبيق» ولا تطبيق بغير إلزام . ومن ثم» فإن النص على عدم 
جواز تطبيق نص ف قانون أو لائحة قضى بعدم دستوريته يعنى تجريد القاعدة القانونية 
التى يحتويها هذا النص من نخاصية الإلزام» الأمر الذى يفقدها ركنا ركينا من أركان 


مصر قد وصفت فى بعض أحكامها النص القانونى المقضى بعدم دستوريته 
بالبطلان29. ولما كان البطلان بحسب طبيعته ليس إلا نتيجة قانونية لعدم صحة 
العمل القانونى» فإن وصف النص غير الدستورى بالبطلان يفيد عدم صحته من 


)١(‏ الدكتور مصطفى محمود عفيفى» رقابة الدستورية» تقرير مقدم إلى المؤتمر العالمى الأول لكلية الحقوق 
يجامعة حلوان عن دور المحكمة الدستورية العليا فى النظام القانونى المصرى (أعمال المؤتمر طبعة ١994‏ 
ص 16 وص ل/الا). 

() دستورية عليا فى 4 يناير سئة 19447» مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد رقم )١‏ ص 44 » 
ودستورية عليا فى /ا١‏ ديسمبر سئة 19915» المجموعة السابقة جب" ص 48 . 


اراق 





تاريخ العمل به. والصحيح _عن دنا أن البطلان يرد على القاعدة القانونية الواردة فى 
النص بعد أن فقد خصيصة الإلزام؛ ولا يرد على النص التشريعى الذى يظل قائا بغير 
مضمون قاعدى. ويرجع عدم الصحة إلى عدم مطابقة بقة القاعدة القانونية فى تشريع أو 
لائحة للدستور فى إطار نظام قانونى واحد يضم قواعد قانونية متدرجة يعتبر توافق كل 
منها مع المستوى الأعلى شرطا لصحته . 

وقد عرضنا فيم| سبق بعض ناذج القضاء الدستورى ف أوروباء حيث أخذ القانون 
المصرى بالنموذج الأوروبى فى الرقابة الدستورية . وتبينا أن بعضها اتجه إلى أن الحكم 
بعدم الدستورية له أثر كاشف فى تجريد النص غير الدستورى من آثار منذ مولده . وأن 
البعض الآخر قد اتجه إلى عكس ذلك معتنقا مبدأ الأثر المنشئ لهذا الحكم . ولا شك أن 
هذا الخلاف يؤدى إلى اختلاف فى التأصيل القانونى لأثر الحكم بعدم الدستورية؛ 
فالاتجاه الأول يؤدى إلى بطلان النص التشريعى كأثر لعدم دستوريته . بين) الاتجاه 
الثانى يؤدى إلى إلغاء النص التشريعى غير الدستورى . ومن المعروف أن البطلان 
يكشف عدم صحة العمل القانونى منذ تكوينه؛ فيجرده من جميع الآثار القانونية من 
وجودهء بخلاف الإلغاء؛ فإنه ينتج أثره منذ تقريره أى إنشائه . 

ووفقا لقضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصرء فإن تفسيرها الذى ينبنى عليه 
1 الحكم له قوة الإلزام) ويتمتع تبعا لذلك بالحجية المطلقة» فيحدد بذلك المسار 
القانونى الذى يجب اثباعه حيال أحكامها. ولا يقلل من هذا النظر ما نصت عليه 
المادة 44/ '' من قانون المحكمة الدستورية العليا من عدم جواز تطبيق النص المحكوم 
بعدم دستوريته من اليوم التالى لنشر الحكم . 

فبالنسبة إلى القانون » يجب التميبز بين تاريخ العمل به؛ وبين نطاق سريانه . 

فمن حيث تاريخ العمل بالقانون» تكفلت المادة 184 من الدستور فنصت على أن 
يعمل بالقوانين بعد شهر من اليوم التالى لتاريخ نشرهاء إلا إذا حددت لذلك ميعاد 
آخر. ومن حيث نطاق سريان القانون» نصت المادة /141/ ١‏ من الدستور على أنه لا 
تسرى أحكام القوانين إلا على ما يفع من تاريخ العمل بهاء ولا يترتب عليها أثر في 
وقع قبلها. وفى ضوء ذلك. نقول بأن ما نصت عليه المادة ٠/54‏ من قانون المحكمة 
الدستورية العليا بشأن الحكم ينصرف إلى تاريخ العمل بالحكم الصادر بعدم 


انا 





الدستورية . أما نطاق سريانه» فإن له شأنا آخر» عبرت عنه المحكمة الدستورية العليا 
فى قضائها المستقر وهو الأثر «الرجعى» أى الأثر الكاشف» لكى يمتد إلى جميع الوقائع 
التى حدثت بعد العمل بالنص المحكوم يعدم دستوريته والسابقة على هذا ا 
ولا يقلل من هذا النظر ما قيل من أن الفقرة الرابعة من المادة 44 من هذا القانون قد 
نصت على رجعية الحكم بعدم الدستورية ف المواد الجنائية» بمالم يكن هناك محل له لو 
كان المبدأ العام هو رجعية الحكم بعدم الدستورية . فهذا القول غير سديد» لأن ما ورد 
فى الفقرة الرابعة المذكورة يقضى بأن تعتبر الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادا إلى 
الع الاتي المتسكره يندم دسترزيقه كاد ل تكن . فهو نص نخاص بسقوط الأحكام 
القضائية الصادرة بالإدانة بقوة القانون بناء على نص قانونى حكم بعدم دستوريته . 
فالمحكمة تحاكم النصوص التشريعية فى القوانين واللوائح ولا تحاكم الأعمال التى 
صدرت ترتيبا على هذه النصوص عندما يحكم بعدم دستوريتها . وتقرير عدم دستورية 
النص الجنائى لا يؤدى وحده حسب القواعد العامة إلى بطلان الحكم الصادر بالإدانة 
بناء عليه إلا من خلال إجراءات الطعن المنصوص عليها فى القانون» مالم يكن هذا 
الحكم قد حاز قوة الأمر المقضى . لهذا جاءت الفقرة الرابعة من المادة 44 من قانون 
المحكمة الدستورية العليا لعلة خاصة هى سقوط الأحكام التى صدرت بالإدانة استنادا 
إلى النص الجنائى المحكوم بعدم دستوريته بقوة القانون» أى اعتبارها كأن لم تكن . 
ونصت على أن يقسوم ال العام بالحكم فور النطق به 
لإجراء مقتضاه . 

ولاشك أن سقوط الأحكام الجنائية الصادرة بالإدانة التى حازت قوة الأمر المقضى 
بقوة القانون بناء على الحكم بعدم دستورية النص الجنائى جاء تطبيقا لمبدأ شرعية 
الجرائم والعقوبات» باعتبار أن هذا النص هو سند شرعية الحكم ذاته . ويترتب على 
سقوطه سقوط سئد تنفيذه أيضا. ك] يعتبر هذا السقوط تطبيقا لأصل البراءة فى المتهم 
فى مقام التوازن بينه وبين اعتبارات النظام العام التى تقف وراء احترام فوة وحجية الأمر 
المقضى . 
)١(‏ انظر الدكتورة عزيزة حامد الشريف فى تقريرها المقدم إلى المؤتمر العالمى الأول لكلية ا حقوق بجامعة حلوان 


عن دور المحكمة الدستورية العليا فى النظام القانونى المصرى» وعنوانه : أثر الحكم بعدم الدستورية على 
التشريعات المخالفة» مجلد أعمال المؤتمر طبعة ١994‏ ص 7١4‏ . 


لخي 





١-حدود‏ الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية 

وف رأينا أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر حين تقضى بعدم دستورية القانون» 
ما يترتب عليه عدم نفاذه منل تاريخ نشره فى الجريدة الرسمية» يجب أن توازن بين قيم 
دستورية مختلفة . ومن هذه القيم المصلحة العامة المتمثلة فى الاستقرار القانونى وقدرة 
الدولة على الاستمرار وأداء مهامها الدستورية . فممارسة الحقوق وا حريات لابد أن 
تتقيد باعتبارات المصلحة العامة والمتمثلة فى النظام العام الدستورى بوصفه شرطا عاما 


تمارس هذه الحقوق والحريات فى نطاقه . 
ويبدو ذلك فى مجموعة الضوابط التى تحكم الأثر الكاشف لأحكام المحكمة 
الدستورية العليا والتى تتمثل فيما يلل : 


649 _ر(أولا): المراكز القانوئية المستقرة قبل الحكم 

جاء فى المذكرة الإيضاحية لقانون المحكمة الدستورية العليا أنه (يستثنى من هذا 
الأثر الرجعى الحقوق والمراكز التى تكون ققد استقرت عند صدوره بحكم حاز قوة الأمر 
المقضى وبانقضاء مدة التقادم). وعلة ذلك أن الحقوق التى تتولد عن القضاء بعدم 
دستورية النص المطعون فيه لا يمكن وفقا للقواعد العامة أن تنتقص من حقوق أخرى 
مكتسبة طبقا لقانون لم يحكم بعدم دستوريته» ويتمتع أصحابها بمراكز قانونية لا 
ينتقص منها الحكم بعدم الدستورية مثل التقادم وقوة الأمر المقضى . ولا يقتصر 
مصدر المراكز القانونية بناء على قانون لم يحكم بعدم دستوريته على هذين المثالين. 
فالموظف الفعلى الذى يارس عمله بناء على قرار إدارى صحيح من حيث الظاهر 
يكتسب مركزا قانونيا لا يجوز الانتقاص من مركزه أو المساس بالقرارات التى أصدرها 
ار كور جو ال 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن الحكم الذى تستقر به المراكز القانونية 
يجب أن يكون بانّاء وذلك باستنفاذه لطرق الطعن با وقد قضت محكمة 


)١(‏ دستورية عليا فى "١‏ نوفمبر سئة 14475 فى القضية رقم 7١‏ لسئة ١4‏ قضائية ادستورية»)» الجريدة 
الرسمية (العدد 19) فى ؟١‏ ديسمير سئة 19495 ,. 


بخان 





النقض بأن قضاء المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص قانونى واجب التطبيق 
على جميع المدازعات التى تخضع لتطبيق هذا النص القانونى مادام الحكم بعدم 
دستوريته قد لحق الدعوى قبل أن يصدر فيها حكم بات(23. 

وإذا كان اعتبار الحكم بانّا قد تقرر بداء على قانون قُضى بعدم دستوريته» فإن 
الحكم بعدم الدستورية بقوة أثره الكاشف يجعل المتكم سالف الذكر قابلا للطعن فيه . 
وتطبيقا لذلك» صدر القانون رقم ١‏ لسنة ١441‏ بتنظيم الطعن فى الأحكام النهائية 
الصادرة مسن المحكمة العليا للقيم فى المنازعات المنصوص عليها فى المادة 1" مسن قرار 
رئيس الجمهورية بالقانون رقم ١4١‏ لسنة ١48١‏ بتصفية الأوضاع الناشئة عن فرض 
الحراسة» وذلك على أشر صدور حكم من المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية 
المادة 6١‏ من قانون حماية القيم من العيب” فبما يتعلق بإغلاق الطعن فى هذا النوع من 
الأحكام لإخلالها بمبدأ المساواة أمام القانون. فقد نصت المادة الأولى من القانون رقم ١‏ 
لسنة ١1991‏ على فتتح باب الطعن أمام محكمة النقنض ف الأحكام النهائية الصادرة من 
المحكمة العليا للقيم فى المنازعات الخاصة بتصفية الأوضاع الناشئة عن فرض الحراسة . 
ونصت المادة الثانية من هذا القانون على فتح ميعاد الطعن فى هذه الأحكام لمدة ستيين 
يوما من تاريخ العمل بهذا القانون. 


(ثانيا): احترام شرعية الجرائم والعقوبات 
نصت المادة 55/ ” من الدستور على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على قانون» ولا 
توقع عقوبة إلا بحكم قضائى» ولا عقاب إلا على الأفعال اللاحقة لتاريخ نفاذ 


"١ قضائية » وانظر نقض مدنى‎ 1١ نقض مدنى فى 1/8 نوفمبر سئة 211947 الطعن رقم 0874 لسنة‎ ) ١١ 
لسنة ١؟ قفسائية؛ حيث اتتهت محكمة النقض إلى أنه متى‎ ١584 ديسمبر سنة 19817 فى الطعن رقم‎ 
أدرك الحكم بعددم دستورية نص قانونى  قبل صدور حكم بات» فإن هذا الحكم يطبق على النزاع المطرويح‎ 
قضائية» حيث‎ 5١ لسنة‎ 7٠١١١ نوفمبر سئة 1981 الطعن رقم‎ ١7 عليها. وقارن عكس ذلك نقض‎ 
قضت عكمة النقض بأن حكم المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص قانونى لا يطبق على‎ 
المنازعات التى صدر فيها حكم نبائى مطعون عليه بطريق النقض . وفى نفس معنى هذا الحكم نقضص‎ 
قضائية.‎ ٠١ سنة‎ 4 ١1/6 فى الطعن رقم‎ ١519/4 مدنى فى 79 أكتوبر سئة‎ 

() دستورية عليا فى 0 أغسطس لسنة »١1146‏ القضية رقم 4 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية». 


رقن 





القانون. ولا كانت شرعية الجرائم والعقوبات تمثل أحد ملامح الشرعية الدستورية فى 
قانون العقوبات» فإن الحكم الصادر بالإدانة بالمخالفة لهذه الشرعية لا ينال أية حجية 
ولو حاز قوة الأمر المقضى» وذلك لأن اعتبارات الشرعية الدستورية تتفوق على 
اعتبارات قوة الأمر المقضى . كل ذلك شريطة أن يصدر حكم من المحكمة الدستوزية 
العليا يسجل انتهاك هذه الشرعية الدستورية . وإعمالا لهذا المنطق القانونى» لم تتردد 
المحكمة الدستورية العليا فى الحكم بعدم دستورية النص الجنائى الذى تراه مخالفا 
للدستور رغم تعديله أو إلغائه بعد ذلك . وكذلك الشأن عند صدور قانون أصلح 
للمتهم» على أساس أن اتفاق القانونين اللاحق والسابق مع أحكام السدستور يعتبر 
شرطا مبدثيا للنظر فى أصلحههما للمتهه(). 

وقد ثار البحث فيه| إذا كان الحكم بعدم الدستورية قد أصاب نصا جنائيا لصالح 
متهم كان قد طبق عليه وصدر تطبيقا له حكم جنائى حاز قوة الأمر المقضى . وقد تردد 
القضاء الدستورى الإيطالى فى هذا الشأن مدة طويلة» فقضى بعضها بقبول الدعوى 
الدستورية وبعدم دستورية النص الحنائى الصادر لمصلحة المتهم تاركا للقضاء العادى 
مسئولية تطبيق آثاره('2. وقضت أحكام حديثة على.العكس من ذلك بعدم قبول 
الدعوى الدستورية لانعدام المصلحة»؛ وذلك على أساس أن القاضى العادى يلتزم 
بتطبيق لقانون الأصلح للمتهم» فإذا قضى بعدم دستورية هذا القانون رجعنا إلى 
القانون الأسوأء وهو ما لا يجوز تطبيقه على أساس أن النص الجنائى الأصلح للمتهم 
يجب الاستمرار فى تطبيقه إعمالا لمبدأ عدم رجعية نصوص التجريه”». وبشاء على 
ذلك» يطبق بأثر مباشر الحكم الصادر بعدم دستورية نص جنائى أصلح للمتهم . 


)١(‏ دستورية عليا فى '' يناير سئة »١4917/‏ القضية رقم 14 سنة ١4‏ قضائية ادستورية»» وانظر دستورية عليا 
فى ٠١‏ مايو سنة 1946 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جة » قاعدة رقم 44 ص .,/١5‏ 
(1) الحكم رقم ١06‏ سنة 1917 ؛ و 77 لسنة 151/0 أشار إليهما : 
.0 ,أأء .مزه ,5أه06069 
(؟) انظر الأحكام رقم ”7 لسنة 191/0 و 86 لسنة 191/5 و ١717‏ لسئة 191/9 و١5‏ لسنة ١51/4‏ و448١‏ 
لسنة ١51/7‏ مشار إليها: 


ونال .مه ,قله مم06 


>34 





١‏ (ثالثا): الأمن القانونى 

من المقرر أن الأصل فى القوانين الصحة مالم يتقرر إلغاؤها أو تعديلها من الجهة 
المختصة دستوريا أو يقضى بعسدم دستورية نصوصها التشريعية بحكم من المحكمة 
الدستورية العليا إن كان لذلك ثمة وجه . وفى هذه ا حالة الأخيرة ينسحب أثر الححكم 
بحسب الأصل إلى تاريخ مولد القانون المقضى بعدم دستوريته . واستثناءً! من «الأثر 
الرجعى» الحكم المحكمة أضافت المحكمة السدستورية العليا إلى الحالتين الواردتين فى 
المذكرة الإباحية بشأن الحقوق المكتسبة وهما الحقوق والمراكز التى تكون قد استقرت عند 
صدور حكم المحكمة بحكم حاز قوة الأمر المقضى أو بانقضاء مدة التقادم حالة ثالثة 
تتعلق بالأمن القانونى . وتطبيقا لهذا المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا بأن الحكم 
بعدم دستورية النص التشريعى الذى تمت بناء عليه انتخابات مجلس الشعب» وإن 
كان يلازمه أن يكون المجلس المذكور باطلا منذ انتخابه» إلا أن هذا البطلان لا يستتبع 
البتة إسقاط ما أقره المجلس من قوانين وقرارات وما اتخذه من إجراءات خلال الفترة 
السابقة وحتى تاريخ حكمها بعدم الدستورية ونشره فى الجريدة الرسمية .)١(‏ وأكدت 
المحكمة الدستورية العليا هذا المبدأ بالنسبة إلى القانون رقم ١17‏ لسنة ١489‏ بتعديل 
بعض أحكام القرار بقانون رقم ١87‏ سنة 197١‏ فى شأن مكافحة المخدرات وتنظيم 
استعمالها والاتجار فيهاء باعتباره تشريعا نافذا لا يبطل ببطلان تكوين المجلس النيابى 
الذى أقره(1). فليس من شأن هذا البطلان أن يعدم ما أصدره من تشريعات أو ينال من 
نفاذهاء مالم تقض المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نصوصها التشريعية بناء 
على وجه آخر غير ما بنى عليه قضاؤها بعدم دستورية النصوص التى انتخب بناء عليها 
المجلس النيابى0؟. 

ولاشك أن هذا القضاء يتفق مع مقتضيات الحفاظ على الأمن القانونى 8) 
(©50100ئا3 6اتتراء56 . فلقد ذهب القضاء الدستورى المقارن إلى أنه وإن كانت 
الرقابة على دستورية القوانين تبدف أساسا إلى الدفاع عن الدستوره إلا أنه على الرغم 


)١(‏ دستورية عليا فى ١4‏ مايو سئة 154٠‏ سالف الذكر. 

.7١1 ص١٠١ مجموعة أحكام الدستورية العلياجة قاعدة رقم‎ 2١1995 دستورية عليا فى 6 مارس سنة‎ )١( 

(1) دستورية عليا فى 6 مارس سنة ١195‏ السالف الإشارة إليه» "١‏ نوفمبر سنة 1445 فى القضية رقم ؟؟ 
لسنة ١4‏ قضائية ادستورية4» الحريدة الرسمية» العدد 44 فى ١7١‏ ديسمير سنة 1995 . 


ان 





من موضوعية النزاع الدستورىء» لا يجوز تصوير هذا القضاء وكأنه منفصل عن العالم . 
وذهب العميد 588ئة850 فى إيطاليا إلى أن الرقابة التى يوارسها القاضى الدستورى 
تواجهها مشكلة خطيرة هى كيفية المحافظة على الأمن القانونى» وأنه من أجل التغلب 
على هذه المشكلة يجب أن يحدد الآثار التى يجب أن تبقى من القانون المقضى بعدم 
دستوريته وتلك التى يجب إلغاءهاء واضعا فُْ اعتباره ظروف كل حالة على حدة) 
ومقتضيات اليقين القانونى()001 داك 6:6106ه 8آ). وقد استخدم فى إيطاليا 
اصطلاح أناة7٠‏ 110101 للإشارة إلى القلق الذى ينتاب القاضى الدستورى من الفراغ 
القانونى الذى قد يترتب على حكمه» بما يدفعه إلى ممارسة الفن القضائى لوضع حكم 
أكثر ملاءمة من مجرد الرفض أو البطلان» وذلك حتى لا يؤدى هذا الحكم إلى إحداث 
اضطراب غير مفيد ف النظام القانونى» أو إلى المساس بالاستقرار الضرورى للمراكز 
القانونية . 

وقد قيل فى هذا الصدد» أن القاضى الدستورى مكلف بأن يحمى القيم الدستورية 
فى جميع فروع القسانون» وأن يتجنب فى ذات الوقت بقدر الإمكان أن يتسبب فى ثقوب 
سوداء 20155 10115' فى النظام القانونى . وقد ساد هذا الاهتمام فى المحكمة الدستورية 
الإيطالية» فعبر عن ذلك 01886111 10ده77 بأن المحكمة التجأت إلى بعض وسائل 
التفسير تحت تأثير مقتضيات عملية غير نظرية» من أجل تجنب أن يترتب على أحكام 
المحكمة حدوث أى فراغ فى النظام القانونى(21. ولهذا نجد أن هذه المحكمة لا يقتصر 
دورها على مجرد القضاء بعدم دستورية القانون الذى تتعارض أحكامه مع الدستور» 
وإنما تم بحماية الأمن القانونى . وبهذا فإنه من المقرر أن إعلان عدم الدستورية ‏ وفقا 
للاصطلاح الإيطالى ‏ لا يمس العلاقات المنتهية "1568نام6 5زهمم2"22» أى 
المحسومة؛ أى المستقرة أو المراكز القانونية المكتملة 06[8 81600861085 65مآ" 
"65 1[مطتمععة كا قال العميد :16طدا20, الأمر الذى يسمح بتجنب المساس بأحكام 
حازت قوة الأمر المقضى أو مراكز قانونية مستقرة بصفة خبائية(. إلا أنه بقدر ما 
سمحت به هذه الأحكام من التغلب على مشكلة المراكز القانونية المستقرة» فإن مواجهة 


000( ,أت .02 رمتنضة]1 61 ومعنطا1" 
(؟) انظر فى هذا الشأن: .6 نأك .00 رممصداز 126 تكسعتط]" 


ىم 





ما قد يترتب بالضرورة من وجود فراغ قانونى بسبب إعلان عدم الدستورية» أثار 
صعوبات جمة أمام المحكمة الدستورية الإيطالية» ما اضطرها إلى اللجوء إلى نوع من 
الفن القضائى يسم ح لا بأن تحقق بفعالية الرقابة الدستورية دون التضحية بالأمن 
القانونى . ويتمثل هذا الفن القضائى فى وسيلتين : 

الأولى: هى التفسير القضائى الذى يعتبر دعامة لمنطوق الحكم» وذلك إذا كان 
النص التشريعى المطعون عليه يحتمل عدة تفسيرات يؤدى إحداها إلى اعتبار القاعدة 
القانونية المرتكزة على هذا النص مخالفة للدستور. ففى هذه الحالة تغلب المحكمة 
التفسير الذى يجعل القاعدة القانونية المذكورة متفقة مع الدستور» للحد من الآثار 
السلبية التى تنجم عن إبطال هذه القاعدة. وفى هذا | لمعنى أكد 858008 الرئيس 
السابق للمحكمة الدستورية الإيطالية أن أحد الأسباب التى دفعت المحكمة إلى الإبقاء 
على القانون بدلا من إسقاطه هو الشعور بأن إلغاء هذا القانون يؤدى إلى إحداث ثقب 
فى النظام القانونى بعحيث يتطلب الأمر الحفاظ على النظام القانونى من عيوب عدم 
الدستورية بنوع من اللحرأة أو السخاء(1». 

الثانية: تخويل المحكمة الدستورية رخصة إيقاف آثار حكمها بعدم الدستورية فى 
حالاث استثنائية» ولمدة متحددة» حتى تعطى الفرصة للمشرع لتفادى عيب عدم 
الدستورية» ولتلافى أى اضطراب مباشر يحدق بالعلاقات القانونية القائمة(؟). 

وفى هذا المعنى» أكد 80148610 الرئيس السابق للمحكمة الدستورية الإيطالية 
أن البلاد سوف تتعرض لخطر لا يمكن إصلاحه إذا استمرث المحكمة فى مزاولة 
اختتصاصها دون أن تلجأ إلى نوع من منطوق عدم الدستورية القابل للتطبيق المباشر» 
وصممت على الإبطال الشامل الذى ينشأ عنه فراغ تشريعى”». وقد لوحظ أن اهتمام 
المحكمة الدستورية الإيطالية بالحد من آثار حكمها بعدم الدستورية التى يمكن أن 
تمس الأمن القانونى» قد بدأ بعد حوإلى عام 191١‏ بعد أن انتهت المحكمة الدستورية 
من التخلص من التشريعات الفاشية التى ظلت مطبقة فى إيطاليا بعد أخذ إيطاليا 


(١)انظر:‏ ,أت .تزه رممطقاة لط عنم 
(1) هذا ما أشار إليه الرئيس السابق للمحكمة الدستورية الإيطالية فى مؤتمر صحفى فى ١١‏ ديسمبر سنة 
91 . مشارا إليه ى: 7 ماله .تزه ,مستمقلة زط اجصسعنط1 


(*) قال بذلك فى مؤتمر صحفى فى "٠‏ يناير سئة ١81/8‏ . مشار إليه فى : 
8 ,ناك .مه بمسمفكة زط تعلط" 


بوذن 





بالنظام الجمهورى(3»؛ والتى بدت متناقضة مع الدستور الجمهورى الإيطالى الصادر 
سئة ١148417‏ وخاصة قسمه الأول الذى خصص لضان الحقوق والحريات» ذلك أن 
عدم التفات المحكمة الدستورية لهذه الحقيقة كان من شأنه أن يؤدى إلى نوع من 
الاضطراب القانونى9؟). 

وقد لاحظ جانب من الفقه الإيطالى» أن هذا التقليد لا يتفق مع حكم الدستور 
الإيطالى (المادة ”17 ) التى لا تستطيع المحكمة الدستورية تعديله أو توسيع نطاقه أو 
تضييقه» مالم يتم تعديل دستورى بهذا المعنى». ولهذا نادى البعض بأنه يمكن تحديد 
مهلة بين لحظة صدور حكم المحكمة» ونقطة البدء فى إعمال آثار بطلان هذا الحكم» 
بوسائل مختلفة» منها تأخير نشر الحكم الصادر بعدم الدستورية » وقد لوحظ فى 
السنوات الأخيرة أن المحكمة الدستورية الإيطالية فضلت الحكم برفض الدعوى» أو 
وضع شروط على احجية المطلقة للحكم . كا لجأت المحكمة فى بعض الأحوال إلى تنبيه 
المشرع إلى مايشوب النص المطعون عليه من عيوب وكيفية معالجحتها. مثال ذلك أنه 
بعد فترة طويلة من تنبيه المحكمة المشرع إلى ملاحظاتها على صيغة اليمين التى يؤديها 
الشهود دون أن يتحرك البرلمان لتفادى هذه الملاحظات؛ قضت المحكمة بأن هذه 
الصيغة التى تتضمن قسما بالله. لا تنطبق على غير المؤمنين "قاطةلا20ه 217"2]02. 
ومن الأمثلة القضائية المشهورة فى هذا الصدد ما قضت به المحكمة الدستورية الإيطالية 
من عدم دستورية 200 امتداد عقسود إيجار المبانى المستخدمة لغير أغراض السكنى » 
وذلك على أثر ما نبهت إليه المحكمة المشرع سنة 1484 إلى عدم اللجوء إلى مثل هذه 
الحيلة . ومشال ذلك أيضاء أن المحكمة سنة ١985‏ نبهت المشرع إلى عدم إمكان مد 
العمل مرة أخرى بالنصوص الحالية التى تستبعد العلانية فى القضايا الضريبية» وأن 
تدخله يعتبر أمرا لازما لتفادى نتائج جسيمة تترتب على هذا العيب . ورغم قلة هذا 


)١(‏ انظر فى ذلك: ,الك .ره رممصد]! لط بسعتط؟" 
(؟) تجدر الإشارة أنه عند وضع الدستور الإيطالى اقتريح نمة:810 مستاصدئةؤده00 أن النصوص المقضى يعدم 
دستوريتها توقف اثارها مدة تسميح للمشرع بأن يضع بدلا منها النصوص اللازمة والمتفقة مع الدستور» إلا 

أن هذا النص لم يوافق عليه . 
0 ,1ه .08 ,متتسقكة 1 بجمعتا 1" 


() انظر: : 1 اك ,نزه ,ركام مم06 
وقد أشار إلى :02808قآ ,02320 

(؟) انظر الحكم رقم ١١1‏ لسنة 1917/4 مشارا إليه فى تقرير: 1 ,ناته .هزه رقأم اعم 6 

(6) انظر الحكم رقم ١١8‏ لسنة 19485 فى تقرير: 1 راك .جره رقأمنتعم6 0 


ان 





النوع من الأأحكام الذى يقتصر على تنبيه المشرع؛ فقد لاحظ جانب من الفقه ما يشوب 
الأحكام الصادرة بهذا المعنى من تناقض بين ما يظهر من عدم دستورية النصوص 
المطعون عليها وبين منطوق قضائها(١».‏ ومع ذلك» فلم يقلل الفقه من أهمية هذا النوع 
من الأحكام التى من شأنها أن تعالج المحكمة من تلقاء نفسها بعض المسائل 
الدستورية التى تلاحظها عند تسبيب الحكم برفض الدعوى؛ وذلك حتى يعالج 
المشرع مشكلات جسيمة تستحق الحسه()2. 

وقد واجهت المحكمة الدستورية الألمانية هذه المشكلة» فعملت على تفادى ما 
أسمته بحدوث فراغ تشريعى يصل بالبلاد إلى مرحلة الفوضى التى تهدد الحقوق 
والحريات وتزعزع الاستقرار فى البلاد وتبز أمنه القانونى . وبناء على ذلك؛» فعلى الرغم 
من أن القانون الألمانى لا يخول هذه المحكمة سوى سلطة إبطال التشريع غير 
الدستورى» إلا أن المحكمة استتحدثت نوعا ثانيا من الأحكام يقضى بإعلان عدم 
دستورية التشريع دون القضاء ببطلانه. وقد مارست المحكمة هذا التقليد القضائى 
دون سند تشريعى » ما دفع المشرع إلى تقنينه سنة ١‏ بتعديل قانون المحكمة 
الدستورية الألمانية (المادة /1١‏ ” و" والمادة 17/4) دون أن يحدد هذا التعديل الأحوال 
التى تقتصر فيها المحكمة على الحكم بإعلان عدم دستورية التشريع دون إبطاله ودون 
تحديد آثار هذا الحكم . إلا أن المحكمة الدستورية ميزت بين آثار الحكم بالبطلان» 
والتكم بعدم الدستورية؛ فجعلت الحكم الأول كاشفا لعدم صحة التشريع منل 
ولادته» وجعلت الحكم الثانى منشئا لإلغاء النص غير الدستورى من يوم صدور هذا 
الحكم'". وقد سئحت الفرصة للمحكمة الدستورية الأمانية أن تقتصر على الحكم 
بإعلان عدم الدستورية دون الحكم بالبطلان فى عدة مناسبات» منها قانون ضريبى 
قضت بعدم دستوريته بسبب إخلاله بمبدأ المساواة» فرأت المحكمة أن إبطال التشريع 
منذ صدوره سوف يؤدى إلى ننائج وخيمة تلحق بالدولة» وكذلك الشأن بالنسبة إلى 
قانون يتعلق بتحديد مرتبات الموظفين لما رأنه المحكمة من أن إبطال هذا القانون سوف 
يؤدى إلى استحالة تقاضى الموظفين مرتباتهم بصفة مؤقتة إلى حين صدور قانون جديد. 
وكذلك الشأن بالنسبة إلى قانون التعليم العالى فيه| يتعلق بتعريف أساتأة التعليم 





)غ0( انظر الحكم رقم 1١1‏ لسنة 1585 مشارا إليها فى : 2.192 ,كته .مه ,قأمزعمة 6 
(؟) انظر الموضوع فى تقرير: +7192 ,أت .08 ,كله اقمع 6 
(") وقد سارت على ذلك أيضا المحكمة الدستورية الأسبانية . انظر ما تقدم بند ١١8‏ . 


اين 





العالى» فقد رأت المحكمة أن الأثر الرجعى سوف يؤدى إلى نتائج خطيرة» وأنه من 
الأفضل ترك الأمر للمشرع لكى يحدد كيفية تفادى عيب عدم الدستورية. وكذلك 
الشأن بالنسبة إلى قانون يتعلق بقبول الطلاب فى الجامعات دون تحديد معايير قبوهم» 
فقد رأت المحكمة أن الحكم ببطلان هذا القانون «بأثر رجعى» أى منذ العمل به سوف 
يؤدى إلى تقيبد قبول الطلاب بغير رخصة من المشرع » وهى نتيجة لا يقرها النظام 
الدستورى(). 

وقد جرت بعض أحكام المحكمة المذكورة على إرجاء الأثر المباشر الحكمها بعدم 
الدستورية (ذى الأثر المنشئ) خلال مهلة معينة مع دعوة المشرع للإحداث التعديل 
التشريعى الذى يجعل النص المطعون عليه متفقا مع أحكام الدستور خلال هذه 
المهلة2؟». ويلاحظ أيضا أن المحكمة الألمانية قد عنيت فى هذه اللأحوال بالعمل على 
تحفيق ما أسمته بالاستقرار القانونى المترتب على القانون الباطل بسبب مخالفته 
للدستور9؟, 

ومن ناحية أخرى » فكم| بينا من قبل أت المحكمة الدستورية البرتغالية إلى الحد 
من الأثر الكاشف للحكمها فى بعض الأحوال» وذلك بتأجيل ترتيب آثار الحكم بعدم 
الدستورية ‏ كلها أو بعضها ‏ فى أحوال معينة» أو باستبعاد الأثر الكاشف «الرجعى» 
للحكه!؟). 

وفى هذا السياق أيضاء فإن المحكمة الدستورية النمساوية رغم أخذها بالطبيعة 
المنشئة للحكم بعدم الدستورية والتى تؤدى إلى ترتيب أثر مباشر على ما يقع بعده من 
وقائع قانونية» فإنها جرت فى بعض الأحوال إلى تأجيل ترتيب هذا الأثر خلال مهلة 
معينة لتفادى الفراغ القانونى الذى ينشأ بسبب إبطال النص المطعون عليه(*2. وهذا ما 
جرى عليه الدستور البولندى الصادر سنة ١991/‏ كما بينا من قبل2©9. 


ويبين مما تقدمء أن العمل على الحفاظ على الأمن القانونى والحيلولة دون حدوث 


() انظر: 141,142. ,اك .م0 ,لاعتقتاء5 مم1 
() انظر ما تقدم: 11.2116 
(9) انظر: 1 ,ناك .مه بتاعتقطء5 كتولك1 
5( : 217 كته .هه بقلتأعصام 
(0) انظر الموضوع فى تقرير: .2.192 ته .0 ركام مده 6 


6 ,نأك .02 رتتقلة تتتمء وأ دع أتقطت 
(1) انظر ما تقدم بند 1١”‏ . 
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أى فراغ تشريعى أصبح من الأعمال التى ينطوى عليها النشاط القضائى للمحاكم 
الدستورية فى أوروباء ويمثل علامة بارزة للممارسة المسئولة لوظيفتها القضائية . 
يستوى فى ذلك أن تكون آثار أحكام المحكمة منسحبة على الماضى بحكم طبيعتها 
الكاشفة أو منشئة بالنسبة إلى المستقبل . 

وواقع الأمرء أن التقليد القضائى الدستورى بصسراعاة اعتبارات الأمن والاستقرار 
القانونى على النحو المتقدم» يأتى فى مجال الموازنة بين الحقوق والحريات فيا بينها من 
ناحية وبينها وبين المصلحة العامة من ناحية أخرى . فهذه الموازنة تتطلب ضبطا دقيقا 
لنطاق الحماية الدستورية حتى تحقق هدفها المرسوم فى إطار النظام العام الدستورى 
الذى لا يقوم إلا بهذا التوازن الذى ينهض به نظام الحاية الدستورية . وبناء على ذلك » 
فإن مراعاة المت القانونى فى النصوص التشريعية أدى إلى مبدأ عدم رجعية النصوص 
الجنائية» كا أدى إلى عدم دستورية النص الذى يفرض ضريبة بأثر رجعى دون أن 
تقتضى المصلحة العامة ذلك لأنه يضر بالأمن القانونى للممولين(20؛ وكذلك إذا كانت 
هذه الضريبة قد تعذر على المكلفين بأدائها تسوقعها وباغتتهم بها السلطة التى فرضتهاء 
ما يتنافى مع العدالة الاجتماعية(21» وهو ما يعتبر من ضروب الإخلال بالأمن القانونى . 


١د‏ القرار بقانون رقم ١77‏ سنة /119 بتعديل الفقرة الثالثة من المادة 
49 من قانون المحكمة الدستورية العليا 

جاء القسرار بقانون رقم ١74‏ لسنة ١14/‏ بتعديل الفقرة الثالئة من المادة 44 من 
قانون المحكمة الدستورية العليا» فاستبدل بنص هذه الفقرة نصا جديدا يقضى با 
يل : اويترتب على المتكم بعدم دستورية نص فى قانون أو لائحة عدم جواز تطبيقه من 
اليوم التالى لنشر الحكم مالم يحدد الحكم لذلك تاريخا آخر؛ على أن الحكم بعدم 
دستورية نص ضريبى لا يكون له فى جميع الأحوال إلا أثر مباشرء وذلك دون إخلال 
باستفادة المدعى من الحكم الصادر بعدم دستورية هذا النص». 2 

وقد أكدت المذكرة الإيضاحية لهذا القرار بقانون» أن قضاء المحكمة الدستورية 


95-404 انظر قرار المجلس الدستورى الفرنسى : -126:081082 عمتقتاسصكة ,1998 عتطسعءقل 18 تال ع2[‎ )١( 

751,2 .مم ,1998 ,ختأمدم ععتادنز عل 21 
(1) دستورية عليا فى // فبراير سنة /118 فى القضية رقم ٠‏ 4 لسنة ١0‏ قضائية ادستورية6» الجريدة الرسمية» 
العدد .1/8 ففى ١5‏ فيراير سنة 1994 . 
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العليا قد جرى فى مجال تفسيرها لنص المادة 54 من قانونها على أن الحكم الذى 
تصدره بعدم دستورية نص تشريعى يكون له أثر يمتد إلى الماضى برجعية تحكم الروابط 
السابقة على صدور الحكم كنتيجة حتمية لطبيعته الكاشفة. كا أكده القرار بقانون 
سالف الذكر حين عنى صراحة على سبيل الاستثناء بتقرير أثر مباشر للحكم بعدم 
دستورية نص ضريبى» نما يكشف عن أن القاعدة العامة هى الأثر الذى يمتد إلى 
الماضى كنتيجة للطبيعة الكاشفة للحكم بعدم الدستورية . 

وقد استحدث هذا القرار بقانونين أمرين : 


١‏ (أولهما): إعطاء رخصة للمحكمة لتحديد تاريخ آخر لعدم جواز 
تطبيق النص المحكوم بعدم دستوريته 

فسرت المذكرة الإيضاحية هذا النص بأنه يعنى تخويل المحكمة سلطة تقرير أثر 
منشيئع «لا يمتد إلى الماضى» لحكمها على ضوء الظروف الخاصة التى تتصل ببعض 
الدعاوى الدستورية التى تنظرها بمراعاة العناصر المحيطة بهاء وقدر الخطورة التى 
تلازمها . 

وبذلك أفسح هذا النص للمحكمة الدستورية العليا فرصة لتقدير الشروف 
والملابسات التى تحيط بتطبيق النص المحكوم بعدم دستوريته» وإقامة توازن دقيق بين 
النتائج القانونية للأثر الكاشف لعدم الدستورية ومقتضيات ا حفاظ على الاستقرار أو 
الأمن القانونى وغير ذلك من اعتبارات المصلحة العامة . وقد أشارت إلى ذلك المذكرة 
الإيضاحية لمشروع القرار بالقانون حين ألمحت إلى ما استهدفه القرار بقانون من علاج 
مشكلات الإطلاق فى تطبيق الأثر الكاشف وما يقتضيه الأمر من تحقيق الموازنة بين 
متطلبات الشرعية الدستورية واعتبارات استقرار المراكز القانونية فى المجتمع » والحفاظ 
على أمنه اجتماعيا واقتصادياء وهى أمور يرتبط كل منها بالآخر برابطة وثقى . 

ويتفق هذا النص مع ما جرت عليه المحكمة الدستورية فى كل من ألمانيا وإيطاليا 
والبرتغال217. ويلاحظ أن استخدام عبارة (مالم يحدد الحكم لذلك تاريخا آخر) لا 
يقتضى حتما حصر الرخصة الممنوحة للمحكمة فى ترتيب الأثر المباشر للحكم» بل 
يمتد إلى إعطاء مهلة معيئة تقدرها المحكمة ويترتب بعدها أثر الحكم . فقد تكون هذه 


(1) انظر ما تقدم بنده 1١‏ . 


دارا 





المهلة لازمة لكى ترتب الحكومة أوضاعها فى ضوء هذا الأثرء أو لكى يعطى للسلطة 
التشريعية أجلا لتعديل النص فى ضوء حكم المحكمة الدستورية العليا. فإذا انتقضت 
المهلة التى تحددها المحكمة» رتب الحكم أثره اعتبارا من اليوم التالى لانقضاء هذه المهلة . 

ويجب على المحكمة إذا رأت إعطاء مهلة لترتيب أثر الحكم أن تحدد فى حكمها ما 
إذا كان الحكم ينتج أثره بطريق مباشر بعد انقضاء هذه المهلة» أم أن آثاره تنسحب على 
الماضى بحسب الأصل» فى هذه ال حالة الأخيرة تكون فائدة هذه المهلة هى تمكين المشرع 
من معالجحة نتائج هذا الحكمء أو تمكين المراكز القانونية السابقة على الحكم من 
اكتساب حجيتها واستقرارها البات طبقا للقانون. 


-١ 4‏ (ثانيهما):ترتيب الأثر المباشر للحكم بعدم دستورية نص ضريبى 

استهدف المشرع ببذا النص الخروج عن القواعد العامة فى الأثر الكاشف للحكم 
بعدم الدستورية فى نوع معين من القضايا التى قد يترتب على تنفيذ هذا الحكم بشأنها 
بأثر رجعى ورد الضرائب المفروضة بغير حق إلى الممولين الذين سددوهاء المساس 
بالخزانة العامة على نحو مؤثر فى المصلحة الاقتصادية للبلاد . 

وقد عبرت المذكرة الإيضاحية عن هذا معنى بقوطها: «إن إبطال المحكمة لضريبة 
بأثر رجعى مؤداه أن ترد حصيلتها التى أنفقتها فى مجال تغطية أعبائها إلى الذين 
دفعوها من قبل بم| يعجزها عن مواصلة تنفيذ خططها فى التنمية» ويعوقها عن تطوير 
أوضاع مجتمعهاء ويحملها على فرض ضرائب جديدة لسد العجز فى موازنتهاء وتلك 
جميعها آثار خطيرة» . وقد رأينا كيف أن المحكمة الدستورية الألمانية قد اتخذت هذا 
المسلك خخروجا على القاعدة العامة وفقا للقانون الألمانى وهو الأثر الكاشف (الرجعى) 
لأحكامها . وإذا كان الأمر متروكا فى القضاء الدستورى الألمانى لتقدير المحكمة» فإنه 
قد أصبح فى القانون المصرى قاعدة ملزمة عبر المشرع فى فرضها عن رؤيته فى التوازن بين 
الحقوق والحريات من ناحية» والمصلحة العامة من ناحية أخرى . ولا يقتصر الأمر عند 
هذا المدلول القانونى» بل إنه يكشف عن تأكيد المشرع لأهمية الموازنة بين الحقوق 
والحريات» والمصلحة العامة كمبدأ عام باعتبار أن هذه الموازنة تمثل فى ذاتها نظام 
الحماية الدستورية للحقوق والحريات . وهو ما يتضح حين أعطى القرار بقانون 
للمحكمة الدستورية رخصة تحديد تاريخ آخر لترتيب ثار الحكم بعدم الدستورية غير 
التاريخ الذى تفرضه الطبيعة الكاشفة للحكم بعدم الدستورية. 


نكن 





فمن خلال استخدام هذه الرخصة تعمل على تحقيق التوازن الدستورى بين ا حقوق 
والحريات والمصلحة العامة» وذلك باعتبار أن نظام الحاية الدستورية قائم على هذا 
التوازن . وهى إذ تجرى هذا التوازن تباشر صميم وظيفتها الدستورية فى سبيل تطبيق 
الدستور. وقد رأينا من قبل» كيف أن الدستور البولندى الصادر سنة ١197‏ الذى 
أخذ بالأثر المنشئ لأحكام المحكمة الدستورية قد أجاز للمحكمة تحديد تاريخ آخر 
لانقضاء قوة النص المحكوم بعدم دستوريته» وكيف أن قانون المحكمة الدستورية 
الصادر فى أغسطس سنة 11917 بناء على هذا الدستور قد نص على أنه عندما يترتب 
على الحكم أعباء مالية لم ينص عليها قانون الموازنة» تحدد المحكمة تاريخ انقضاء القوة 
الملزمة للنص المحكوم بعدم دستوريته ؛ وذلك بعد أخخذ رأى مجلس الوزراء(١2.‏ 

ولا يفوتنا أن نؤكد مرة أخرى أن هذا الاستثناء يؤكد بمفهوم المخالفة ما اتجهت إليه 
المحكمة الدستورية العليا فى مصر كقاعدة عامة فى قضاء ثابت مطرد من ترتيب الأثر 
الكاشف «الرجعى» للأحكام الصادرة بعدم الدستورية . 

وغنى عن البيان » أن النصوص الضريبية هى التى تتعلق بالضرائب بالمعنى الدقيق 
دون الرسوم » دون إخلال بسلطة المحكمة التقديرية فى ترتيب الأثر المباشر للحكم 
الصادر بعدم الدستورية فى القضايا المتعلقة بالرسوم . وبالتالى» فإن الأثر المباشر 
للحكم بعدم الدستورية فى القضايا الضريبية يترتتب وجوبيا بقوة القانون دون حاجة إلى 
النص عليه فى منطوق الحكم» بينم| يترتب فى غيرها من القضايا أيا كان نوعها جوازيا فى 
حدود السلطة التقديرية للمحكمة» وبحكم واضح صريح منها . 

ويسرى الأثر المباشر على المواد المرتبطة بالمادة المطعون عليها فى القانون الضريبى» 
طالما كانت تطبيقاتها تنحصر فى المسائل الضريبية وحدها9©. 

وليس فى ترتيب الأثر المباشر فى القضايا الضريبية بقوة القانون أى مساس بمبدأ 
المساواة» نظرا'لاختلاف هذا النوع من القضايا عن غيرها فى طبيعتها وآثارهاء ولأن هذا 
الاستثناء تحكمه قواعد موضوعية تتفق مع الهدف من قانونث المحكمة الدستورية» وهو 
تأكيد سيادة الدستور الذى يحمى الحقوق والحريات بالتوازن مع حماية المصلحة 
العامة . 


(١)انظر‏ بند ٠١9‏ فيا سبق . 
(؟) انظر مثالا لذلك» دستورية عليا فى 0 ديسمبر سئة 1144 فى القضية رقم 14 لسنة ١0‏ قضائية 
الدستورية4؛ الجريدة الرسمية (العدد 6٠‏ تابع) فى ١١‏ ديسمير سئة 194948 . 


انا 





وحسم) لأى خلاف فى شأن ما إذا كان الأثر المباشر للأحكام الصادرة ببطلان نص 
ضريبى ينسحب إلى ذى المصلحة فى الدعوى الدستورية أم تنحسر عنه فقدنص 
القرار بقانون رقم 174 لسنة ١14448‏ على استفادة المدعى من الحكم الصادر بعدم 
دستورية هذا النص . ويستوى بطبيعة الحال» أن تكون المسألة الدستورية قد أثيرت 
عن طريق الدفع أمام المحكمة العادية أو عن طريق الإحالة منها من تلقاء نفسها أو من 
خلال تصدى المحكمة الدستورية العليا من تلقاء ذاتهاء فكما عبرت المذكرة 
الإيضاحية للقرار بقانون سالف الذكرء فإن الفائدة العملية للخصومة الدستورية يتعين 
أن يجنيها كل ذى شأن فيها من أطرافها . 

وننبه إلى أن ترتيب الأثر المباشر للحكم بناء على القرار بقانون رقم 17 لسنة ١144‏ 
بتعديل الفقرة الثالثة من المادة 4؟ من قانون المحكمة الدستورية العليا فى الحدود التى 
نصت عليها هذه الفقرة» لا يترتب عليه المساس بالفقرة الرابعة من هذه المادة بشأن 
اعتبار الأحكام الجنائية بالإدانة استنادًا إلى النص المحكوم بعدم دستوريته» كأن لم 
تكن . كما أنه إذا قضى بالأشر المباشر للحكم بعدم دستورية النص المطعون عليه 
وكان هذا النص شرطا لتطبيق نص جنائى » (كما هو الخال بالنسبة لنص ضريبى يكون 
النص الجنائى المتعلق بالضريبة مبنيا عليه) فإن الحكم بعدم الدستورية يؤدى إلى إفراغ 
النص الجنائى من مضمونه» فينطبق بأثر رجعى بوصفه قانونا أصلح للمتهم فى ضوء 
تغير معناه. مثال ذلك» النص الذى يعاقب على التهرب الضريبى إذا قضى بعدم 
دستورية النصوص المتعلقة بالضريبة. وأساس ذلك أن إلغاء النصوص المتعلقة 
بالضريبة يؤدى تبعا لذلك إلى إلغاء الركن المادى لجريمة التهريب الضريى . 
فالنصوص تدرك بمعانيها لا بمبانيها. والمعانى هى التى تحدد مدلول القاعدة القانونية 
داخل النص القانونى . 


)١(‏ وقد ثار البحث عما إذا كانت هذه الاستفادة تقتصر على الدعوى الموضوعية التى كانت محلا للطعن 
الدستورى» أم تشمل كل المنازعات المنظورة أمامها بشأن النص الذى قضى بعدم دستوريته . وقد استقر 
قضاء المحكمة الدستورية على اخختيار الحل الأخير منذ سنة 195/4 . . 
6ق سمه نط ناقهه» 15 06 616دمه 16 غة ع اأعسدم تأت ناقدمه عنام هآ جنزء[سامفواظ - بمتزءط عأعالاه 
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الحمزء الشثانى 


الضمانات الدستورية للحقوق والحريات 
ف المواد الجنائية 


(القانون الدستورى الجنائى) 


كندل لددك؟© ا نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 








١‏ فكرة عامة 

بينا فى الجزء الأول من هذا الكتاب الأسس العامة للحماية الدستورية للحقوق 
والحريات . وأوضحنا أن هذه الحاية الدستورية تتطلب التوازن بين القيم الدستورية 
لهذه الحقوق والحريات من ناحية» والقيم الدستورية للمصلحة العامة من ناحية 
أخرى . ويتحمل المشرع مسئولية توفير ضمانات هذه ا حماية الدستورية من خلال هذا 
التوازن» وذلك تحت رقابة القضاء الدستورى . 

ولا كان القانون الجنائى بفرعيه (قانون العقوبات وقانون الإجراءات الجحنائية) يتولى 
حماية الحقوق والحريات من المساس بها سواء من خصلال التجريم والعقاب» أو من 
خلال ضمان أن الأصل ف البراءة وتوفير الضمان القضائى وتمكين المتهم من محاكمة 
منصفة أمام القضاء؛ وكان هذا القانون فى ذات الوقت يهتم بحماية مصالح المجتمع 
التى تتعرض للخطر أو الضرر بسبب ما يصيبها من أعمال تمس -حقوق الأفراد وحرياتهم 
وكذا حسن سير اللحياة الاجتماعية ؛ فإن التوازن الدقيق بين اعتبارات حماية المصلحة 
العامة واعتبارات حماية الحقوق والحريات تلقى جلما اللنصب فى هذا القانون. لذلك 
رأينا تطبيقا للأسس العامة للحاية الدستورية للحقوق والحريات أن نبحث نطاق هذه 
الحماية فى كل من قانونى العقوبات والإجراءات الجنائية . وسوف نستعرض فى باب 
تمهيدى علاقة القانون الجنائى بالحقوق والحريات» ثم نبين بعد ذلك ركائز الشرعية 
الدستورية التى يعتمد عليها كل من القانونين . وننوه إلى أن هناك ركيزة مشتركة هى 
الشرعية الجنائية (بشأن الجرائم والعقوبات والإإجراءات)سوف نبحثها عند دراسة 
ضمانات الحاية الدستوية فى قانون العقوبات . 

وتبدف الدراسة فى هذا الجزء إلى إلقاء الضوء على هذه الزاوية التى ظلت إلى حد 
كبير بعيدة عن دائرة الضوء فى قانون العقوبات والإجراءات الجنائية؛ وذلك بيبحث 
مجال لم ينل عناية كبيرة من الفقه الدستورى وإن كان قد حظى باهتتام المحكمة 
الدستورية العلياء فقدمت حصيلة فائقة من المبادىٌ الدستورية فى هذا الشأن . وقد 
أسهمت هذه المبادى فى تكوين القانون الججنائى» فلم تصبح مجرد جزء من القانون 
الدستورى بل تجاوزت هذا النطاق لكى تتعداه إلى القانون الجنائى ذاته . وبالإضافة إلى 
ذلك» فقد قال الفيلسوف هيجل (إن القانون الذى يتخدذ وجوده فى شكل التشريعات 
الوضعية» يبدو مضمونه من خلال التطبيق» . وقد أثر الدستور فى كل من وجود 


0 





التشريع وتطبيقه؛ لأن مبادئه وقواعده الدستورية وإن نخاطبت المشرع إلا أن بععض 
قواعده الدستورية تخاطب الجهات المكلفة بتطبيقه . وقد لوحظ أن القانون الجنائى 
بفرعيه (العقوبات والإجراءات) يذخر بكثير من الدراسات التى تناولت مفاهيمه» 
وعالجت موضوعاته تحت تأثير نظريات مختلفة ترتد إما إلى نظرة مادية بحتة ترتكز على 
السلوك الإجرامى ذات النشاط الخارجى أو تنبعث من نظرة نفسية ترتكز على شخص 
المجرم» أو تنبعث من نظرة تجريدية يحكمها الفن القانونى المجرد . ك) تمت المعالحة فى 
ضوء طبيعة العلاقة بين الفرد والدولة تحت تأثير مختلف النظم السياسية . وقد وضعت 
المبادىٌ والقواعد الدستورية حدا لكثير من النظريات والاتجاهات التى تحكمت فى 
مضمون قواعد القانون الجنائى » لكى تجعلها أكثر انضباطا مع الإرادة العامة للشعب 
المتمثلة فى الدستور. | 

ونستهدف من هذه الدراسة أن ترتبط دراسة القانون الجنائى بالشرعية الدستورية» 
تأكيدا لوحدة النظام القسانونى الذى يحكمه دستور واحد. ومن خلال هذا الارتباط 
نلقى الضوء على جوانب جديدة فى هذا القانون تربطه بسائر فروع القانون» فلا يكون 
هائم| بعيدا عنهاء بل مرتبطا معها بحكم موقعه فى النظام القانونى الذى يقف الدستور 
على قمته. ومن ناحية أخرى» فإن كلا من قانونى العقوبات والإجراءات فى ظل 
الديمقراطية وسيادة القانون التى أكدها الدستور ليسا أداة للقهر أو التحكم » وإنما 
يجب أن يرتكزا على أساس من الدستور الذى يعد حماية للحقوق والحريات .)١(‏ 

ومن ناحية أخرى» فإن الدستور يحمى الحقوق والحريات» ويأتى المشرع ليوضر 
الضيانات الكافية لهذه الحاية . ويتدخل القاضى لتأمين هذه الحاية والمحافظة عليها . 
ولا كان أخطر ما ببدد الحقوق والحريات يبدو فى المواد الجنائية» فإننا سوف نفرد هذا 
الزء الثانى من هذا الكتاب لتطبيقات اللاية الدستورية للحقوق والحريات فى كل من 
التجريم والعقاب» والإجراءات الجنائية » متمثلا فى القانون الدستورى الجنائى. - 

وإذا كان هذا الجزء بحض تطبيق للأسس العامة للحياية الدستورية للحقوق 
والحريات» إلا أنه فى الحقيقة يعبر عن مضمون القانون الدستوري الجنائى لكى نفتتح 
المجال للبحث العلمى فى هذا المجال . 


(١)انظر‏ فى ا موضوع : ,562216 عتنال2006م 15 ع0 غ6 0631 همل نال 21152602 تتتده تنا أ أقتمه 18 معدم و18 
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باب تمهيدى 


الشرعية الدستورية 
ف قانونى العقوبات والإجراءات الجنائية 
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الفصل الأول 
التوازن بين الحقوق والحريات 
فى القانون الجنائى 


57 دور القانون الجنائى في إحداث التوازن بين الحقوق والحريات, 
والمصلحة العامة 

يهدف القانون الجنائى بفرعيه (قانون العقوبات» وقانون الإجراءات الجنائية) إلى 
حماية المصالح الاجتماعية سواء كانت من المصالح العامة التى تمس كيان الدولة أو 
المجتمع » أو من الحقوق والحريات والمصالم الخاصة التى تتعلق بالأفراد . 

ويتميز هذا القانون بأن قواعده تتسم بقوة التأثير على السلوك الاجتماعى . ويبدو 
ذلك واضحا فى قانون العقوبات الذى يفسرض أنماطا من السلوك ويرتب عقوبة على 
خالفتها . كم) يتتجلى هذا المعنى أيضا فى قانون الإجراءات الجنائية بم| ينظمه من قواعد 
إجرائية تمس حقوق وحريات المواطنين فى سبيل كشف الحقيقة وإقرار حق سلطة الدولة 
فى العقاب . 

على أن قوة التأثير الذى تتسم به قواعد القانون الجنائى على السلوك الاجتماعى لا 
تخفى طابعه الحقيقى» وهو حماية المصلحة الاجتاعية . وتتجلى هذه المصلحة فى قانون 
العقوبات با يفرضه من أنماط السلوك المختلفة لحاية المصالح والقيم الاجتماعية وحماية 
الحقوق والحريات» با يفرضه من جزاء قانونى لضمان احترام هذه الأنماط . 

وتتوقف فعالية قانون العقوبات فى أداء هذه الوظيفة على معيارين» هما: مدى 
حسن تعبيره عن المصالح والقيم الحالية للمجتمع » ومدى تنظيمه للجزاء الجنائى . 

أما عن المعيار الأول» فإن قانون العقوبات يمر حاليا بأزمة التكيف مع متطلبات 
المجتمع » فهو يواجه صدمة التغيرات السريعة التى تمس مصالح المجتمع وقيمه» الأمر 
الذى يقتضى أن يواجه القانون بصفة دائمة هذه التغيرات وأن يداوم على التعايش مع 


نض 





تطور المجتمع الذى يحيا فيه. وبالنسبة إلى المعيار الثانى » فإن الجزاء يجب أن يخضع 
لسياسة جنائية تكفل بوضوح خدمة هذا الجزاء للهدف الاجتماعى من قواعد التجريم» 
وحتى يكفل احترام المصالح والقيم الاجتماعية التى تعبر عنها هذه القواعد وحماية 
الحقوق والحريات التى تنظمها 

وبالنسبة إلى قانون الإإجراءات الجنائية» فإنه يدف بوجه عام إلى حماية المصلحة 
موص ا ع وه ف لا 
العقاب» وبواسطة الضمانات التى يقررها حماية لقوق وحريات امتهم التى تتعرة 
للخطر من جراء هذه الإجراءات . ش 

ويوازن القانون الجنائى بفرعيه بين المصلحة الخاصة للفرد والمصلحة العامة» فيقر 
من المصلحتين ما يهم المجتمع ويضمن سيره وفعاليته . ويتوقف تقدير ما يهم المجتمع 
من المصالح # وخاصة الفردية منها على النظام السياسى والاجتماعى والاقتصادى 
للدولة . 

ومن خلال التوازن الذى يقيمه القانون الجنائى بفرعيه بين المصلحة العامة وا.لحقوق 
والخريات الأساسية» فإن المشرع الجنائى لا يتوانى عن حماية هذه الحقوق والحريات 
الأساسية بثلاثة أساليب: 

الأول: الحماية الجنائية للحقوق والحريات» من خلال تجريم أفعال المساس بها 
والمعاقبة عليها؛ مثل المساس باحق فى الحياة الخاصة» أو على الحق فى الحياة» أو الحق 
فى سلامة الجسم» » أو الحق فى الحرية الشخصية» أو الحق فى الثقة والاعتبار. وتنطوى 
هذه الحاية الجنائية فى ذات الوقت على حمايته للنظلام العام الذى يتأذى من المساس به 
ومن المساس با حقوق والحريات ٠.‏ 

الثانى : أن تتم الحماية الجنائية للحقوق والحريات من خلال التوازن مع ما يتمتع به 
الغير من حقوق اك ؟ فلا يجوز أن تكون هذه الحماية وسيلة للعصف ببا؛ مثل 
حرية التعبير» وحق نشر الأحبار» وحرية البحث العلمى » وحق النقد» وحق مخاطبة 
السلطات العامة» وحق الدفاع . فالتوازن بين الحقوق والحريات المحمية يحدد سلطة 
المشرع الجنائى فى التجريم والعقاب. مثال ذلك أن تجريم المساس بالحق فى الثقة 
والاعتبار لا يجوز أن يمس حرية التعبير» كبا أن تجريم المساس باحق فى سلامة الجسم 
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لايجوز أن يمس ا حق فى العلاج . وتجريم المساس بالحق فى الحياة لا يجوز أن يتم 
بالتضحية بالحق فى حياة شخص آخر أولى بالاعتبار اما يخوله القانون حق الدفاع 
الشرعى) . وكذلك الشأن فى التوازن بين العقوبة وجسامة الجريمة(١©.‏ 

كا تكون هذه الحاية فى إطار التوازن مع المصلحة العامة المتمثلة فى النظام العام 
بجميع جوانبه والذى يتطلب تقييد مارسة هذه الحقوق والحريات مراعاة للصالح العام 
وتجريم الخروج عن هذه القيود . ويجب أن يكون ذلك فى حدود الضرورة الاجتماعية التى 
تتطلب التجريم والعقاب» وبقدر متناسب مع الفعل الصادر الذى يتطلبه . 

والثالث: هو ضان التمتع ببعض ال حقوق والحريات» كقيد على الإجراءات الجنائية 
التى تخد لاقتضاء حق الدولة فى العقاب» فإذا تطلب الأمر من سلطة التحقيق 
القبض عل المتهم أو تفتيشه» فلا يجوز أن يتم ذلك بالتضحية بصفة مطلقة بحقة فى 
الحرية» أوحقه فى سلامة المسكن . كا أن محاكمة المتهم لا يجوز أن تحرمه من حقوق 
الدفاع» ومن التمتع بحقوق متوازنة مع سلطة الاتهام . 

وفى هذا الصدد فإن الصراع دائم بين مقتضيات المصلحة العامة ومتطلبات تمتع 
الفرد بحقوقه وحرياته 2©9. | 

وتدق وظيفة القانون الجنائى أمام التطور الاجتماعى السريع الذى حق بالمجتمعات 
الإنسانية خلال القرن التاسع عشر وف أوائل القرن العشرين» وماصحبهم) من تقدم 
علمى يمكن استخدامه بطريقة تضر بالإنسانية. وقد انعكس هذا التطور فى تحديد 
نطاق المصالح التى يجب أن يحميها قانون العقوبات» وفى تحديد مدى مشروعية بعض 
الوسائل التكنولوجية الحديثة فى كشف ا حقيقة . 

ويؤدى القانون الجنائى وظيفته فى الدولة القانونية فى إطار الشرعية الدستورية على 
النحو الذى يحدده الدستور؛ فقانون العقوبات يحمى الحقوق التى قررها الدستور 





)١(‏ انظر ما تقدم بند. 748 و59؟. 
(1) ,د01 :انال 6 19 08 :7نله6 20101 كأععمقةخ "' دع عأمقلعءممعل اء 6001م مط :115 ناكا .1 
: .5 )ه 153 ,151 .مم :1975 آ0015للى 181410 قمع صداء1/1 
عط مة قغطعك مقط 02 طملنعع106م عط صذ بتنهآ لممتصاك عاتاسوغوطناة غه غ101 عط زه عمستسيعة 
زقلا 4 م 10 ,الن24خ[ ,101650 ) «متاعمةة أهدعءم 06 كاتس ذا عتمستائعء1 220 0565م1نام 
(1960 عاتملا برع11 ,رقم113110 لع اتا ,1960 
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ويلتزم بالمبادئ التى يقررها فى مجالات التجريم والع قاب والإباحة والمسكولية . كي 
يلتزم أيضا قسانون الإجراءات الجنائية بالمبادُ الدستورية فى الحقوق والحريات 
العامة . 

وفى إطار هذا الالتزام يتتحدد دور كل من المشرع الجنائى » والقاضى الجنائى . 
فالمشرع يقيم التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة المتمثلة فى النظام العام 
الجنائى . والقاضى هو ال حارس للحقوق والحريات ٠‏ ويجب أن يكفل حمايتها فى 
مواجهة مقتضيات المحاكمة . 


1١-دور‏ الشرعية الدستورية فى إحداث التوازن المطلوب 

إذا كانت الحاية الجنائية للحقوق والحريات» وحماية النظام العام تتم من خلال 
التجريم والعقاب وكانت الإجراءات الجنائية تتخذ لتمكين الدولة من اقتضاء سلطتها 
فى العقاب» فإن ذلك لا يعنى التضحية بحقوق وحريات الأفراد الذين يتم تجريم 
أفعالهم والعقاب عليها واتخاذ الإجراءات الحنائية فى مواجهتهم . ومن ناحية أخرى» إذا 
كانت اللاية الجنائية للمصلحة العامة تتقرر بحسب الأصل بقانون العقوبات وقانون 
الإجراءات الجنائية» فإن حماية الحقوق والحريات تتقرر بحسب الأصل بالدستور. ومن 
هنا كانت الشرعية الدستورية هى الضمان الأعلى لهذه ا حقوق والحريات . وقد نال هذا 
الوضع اهتمام مؤتمر الجمعية الدولية لقانون العقوبات فجاء مؤتمرها الثانى عشر المنعقد 
فى هامسورج سئة ١91/4‏ فوضع عددا من القواعد التى تعتبر حدا أدنى مسن ضهانات 
المتهم» وجاء مؤتمرها الرابع عشر المنعقد فى فيينا سنة ١14‏ فوضع عددا من القواعد 
الخاصة بالعلاقة بين تنظيم العدالة الحنائية والإجراءات الحنائية» وجاء مؤتمرها الخامس 
عشر المنعقد فى البرازيل سنة ١444‏ فبحث حركات الإصلاح فى الإجراءات الجنائية 
لحاية حقوق الإنسان. 

وفى ضوء الشرعية الدستورية يجب أن يحدث التوازن بين الهدف الأول من وارء 
التجريم والعقاب ومباشرة الإجراءات الجنائية والمتمثل فى حماية المصلحة العامة» وهذا 
الهدف الثانى المتمثل فى ضمان الحقوق والحريات . وبغير هذا التوازن» يفقد التجريم 
والعقاب » والإجراءات الجحنائية المصداقية والفاعلية فى الدولة القانونية. ول هذا يجب أن 
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يتجاوب التجريم والعقاب وكذا مباشرة الأجراءات الجنائية مع مقتضيات حماية 
الحقوق والحريات فى جميع صورها وأشكالها. وبدون هذه الحماية يكون التجريم 
والعقاب والإجراءات الجنائية أداة بطش وتحكم» فتفقد الحقوق والحريات معناها 
وجدواها. 

وتنجلى أهمية ضمان ا حقوق والحريات ف أن النظام العام يقتضى تقييد حرية الفرد 
من خلال التجريم والعقاب. فالتجريم يمس حرية الفرد فى مباشرة أنواع معينة من 
السلوك لأنه يخضعه لضوابط اجتماعية معيئة» هذا بالإضافة إلى العقاب» فإنه يمس 
الحرية الشخصية للفرد. 

وفى هذا الصدد قد يتعرض الفرد لمخاطر التجريم إذا ما تعرض للنوايا أو امتد إلى 
الحالة النفسية للنشاط الإنسانى» أو ظهرت نصوصه غامضة أو غير دقيقة:» أو امتد 
التجريم بأثر رجعى إلى وقائع سابقة على نصوص التجريم» أو تقررت مسكولية 
الشخص عن جريمة ل يسهم فى ارتكايباء أو إذا قضى عليه بعقوبة عن فعل لم يقارفه» 
أو جاءت العقوبة قاسية أو مهينة» أو غير متناسبة مع جرمه . 

ولا يقتصر المساس بالحرية على مخاطر التجريم والعقاب» ولكنه يمتد أيضا إلى 
النظام الإجرائى الحنائى » وذلك من خلال إجراءات الخصومة الجحنائية التى تباشرها 
الدولة بعد وقوع الجريمة من أجل كشف الحقيقة وإقرار حقها فى العقاب؛ وإجراءات 
التنفيذ العقابى بعد إقرار حق الدولة فى العقاب . 

وهكذا يتضح أن النظام الجنائى بأسره (العقابى والإجرائى) يعرض بطبيعته الحريات 
للخطرء سواء عندما تباشر الدولة سلطتها فى التجريم والعقاب أو عند مباشرة 
الخصومة الجنائية والتنفيذ العقابى . وخشية التحكم فى مباشرة هذه السلطات وتجاوزها 
القدر الضرورى للدفاع عن المجتمع » تحتم توفير الضمانات للفرد لحماية حريته من 
خطر التحكم وتجاوز السلطة . وهذا هو ما يجب أن يتكفل به النظام القانونى من خلال 


علاقة التناسب التى يحدثها داخل القاعدة القائونية أو بين مختلف القواعد القانونية فى 
النظام القانونى . 


ويتوقف هذا التناسب على مدى ما يتمتع به الفرد من حرية . ففى نظر الفكر 
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التسلطى الذى يعطى للدولة جنيع الحقوق والسلطات ويتجاهل قيمة الفرد فى المجتمع 
لا محال للحديث عن حرية الفرد . وهذا ببخلاف الفكر الحر الذى يعطى للفرد مكانته 
فى المجتمع ويوجب احترام جوهر حريته . 

والواقع من الأمر أن الدولة القانونية بحكم وظيفتها عليها أن تحمى جميع المصالح 
القانونية» وهى ليست قاصرة على الدولة وحدها بل إنها تشمل أيضا حقوق الفرد؛ 
فالحقوق والحريات يجب أن يحميها القانون» ولا يجوز إهدارها بدعوى المحافظة على 
مصلحة المجتمع » بل يتعين التوفيق بين المصلحتين فى إطار العلاقات الاجتاعية التى 
تحكم المجتمع . وقد عنى الدستور المصرى ضمانا لحاية الحقوق والحريات بأن ينص فى 
المادة لاه منه على أن الاعتداء على هذه الحقوق والحريات جريمة لا تسقط دعواها 
الجنائية ولا المدنية بالتقادم» وأن تكفل الدولة تعويضا عادلا لمن وقع عليه الاعتداء . 

على أن النظم الديكتاتورية م تعرف هذه النظرة» فقد أعطت الأولوية لتحقيق 
مصلحة الدولة وفقًا لنظام ثابت ومستقر. وقد تطلب ذلك التسليم بمبدأ تفوق الدولة 
عوضا عن مبدأ التناسب» و هو ما لا يمكن إقراره إلا باستعمال القوة أو العنف . ولهذا 
اهتمت هذه الدولة بإعادة ترتيب نظامها الجنائى الإجرائى من أجل تقوية سلطة الدولة 
فى المحاكمات الجحنائية وتجريد الفرد من ضمانات حريته »2١(‏ فأصبح قانون الإجراءات 
الجنائية فى هذه النظم أداة للسلطة وليس أداة لتنظيم ا حرية الشخصية» فانحرفت به 
عن طبيعته الأصلية كمنظم للحرية الشخصية”"؟. 





. جاء فى خطاب أحد زعماء النهضة الإسلامية الحندية الذى قدمه عند محاكمته أمام المحكمة الإنجليزية‎ )١( 
«التاريخ شاهد على أنه كلما طغت القوات الحاكمة ورفعت السلاح فى وجه الحرية والحق» كانت المحاكم‎ 
آلات مسسخرة بأيديها تفتك بها كيف تشاءء وليس هذا بعجيب»؛ فإن المحاكم تملك قوة قضائية» وتلك‎ 
القوة يمكن استع الها فى العدل والظلم على السواء؛ فهى فى يد الحكومة العادلة أعظم وسيلة لإقامة العدل‎ 
والحق » وبيد الحكومات الجائرة أفظع آلة للانتقام والجور ومقاومة الحق والإصلاح . والتاريخ يدلنا على أن‎ 
قاعات المحاكم كانت مسارح للفظاعة والظلم بعد ميادين القتال» فكبا أريقت الدماء البريئة فى ساحات‎ 
الحروب » حوكمت النفوس الزكية فى إيوانات المحاكم» فشئقت وصلبت وقتلت وألقت فى غياهب‎ 
. السجون؟‎ 
(ثورة الحند السياسية» خطاب أحد زعاء النهضة الإسلامية ا هندية الذى قدمه عند محاكمته للمحكمة‎ 
. 015١ مطبعة المثار بعص ص‎ » ه١914‎ ١ الإنجليزية» الطبعة الأولى سنة‎ 

(؟) أ النظام الفاشى فى إيطاليا 
ظهرت الفاشية فى إيطاليا عقب الحرب العالمية الأولى . ويؤمن هذا النظام بأن إرادات الأفراد يجب أن تتيجه- 
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- نحو هدف أسمى هو عظمة الدولة. . . فالدولة ليست مجرد أجهزة إدارية أو سلطة تحكم الاقتصاد 
القومى . وإنما هى سلطة تعمل على تحقيق إرادتها واحترامها فى الداشخل والخارج . والقانون ‏ فى نظر 
الفاشية يأتى من الدولة ويوجد من أجل الدولة. فالدولة وحدها هى التى تعطى لإرادات الأفراد شكلها 
القانونى وقيمتها الروحية» ولا تنخضع فى ذاتها لأى مبدأ. وفى ظل هذا الفكر السياسى استهدف القانون 
مجرد حماية مصالح الدولة متمثلة فى أجهزتبا والحزب وشخصيتيها الخارجية والداخلية وقيمها الروحية وى 
الإبنس والأأسرة . 
وفى ضوء النظام الفاشى تأثر التنظيم الإجرائى بمبدأ تفوق الدولة . فلم يتمتع الفرد بضمانات الحرية» بل 
أجيز القبض عليه بدون أمر قضائى . ولم يستفد المتهم بقريئة البراءة » ولم تكفل له ضانات الدفاع فلم 
يتمتع بالحق فى الصمت. ولم يسمح له بالاتصال بمحاميه إلا بعد الانتهاء من استجوابه؛ ولم ينظر إلى 
محاميه بوصفه وكيلا يحمى ا لقوق الشخصية للمتهم» بل بوصفه عاملا لصالح الدولة وأن هذا الوضع 
سوف يحقق ضمنا المصلحة الشخصية للمتهم . 

.548259 .22 ,أله ,م0 زقعئطة/ا ع2آ تاعتلعتهتدمد] 
ب النظام النازى فى ألانيا 
اتجهت النازية فى ألمانيا إلى اعتناق مبدأ سمو الدولة على الفرد. وقد علل هتلر هذا المبدأ بالميزات التاريخية 
والجغرافية للدولة الألمانية وما يتميز به الجنس الألمانى من عقلية خاصة. وبينما كان موسولينى فى إيطاليا 
الفاشية يرى أن الدولة هى التى تخلق الأمة» فإن هتلر فى ألمانيا النازية كان يرى أن الشعب هو الجوهر وأن 
الدولة ليست إلا شكلا خارجيا سطحيا . وعلة هذا الخلاف الأيديولوجى أن أراضى الدولة الإيطالية كانت 
تتمتع بحدود طبيعية تضمن وبحدتهاء بخلاف الأراضى الألمانية فقد كانت تنقصها هذه الحدود الطبيعية 
ما جعل هتطر يشعر بضرورة تعميق الوحدة الألمانية فى الشعب واللحنس الألمانى . ولحذا حلت فكرة الشعب 
عند النازية محل فكرة الدولة عند الفاشية . وقيل بأن النازية ترتكز على أساس بيولوجى هو الجنس الألانى » 
بخلاف الفاشية فإنها ترتكز على أساس قانونى هو الدولة . 
وقد انعكس الفكر التسلطى على القانون الألمانى» مما أدى إلى تركيزه على حماية المصالح العامة التى يحميها 
الشعب تمثلة فى مصالح الجنس الألمانى» لا بوصفها مصالح مادية وإن! باعتبارها مصالح أدبية أو عقائدية 
للدولة . 
وعندما تسلم النازيون اللمحكم فى ٠" ١‏ يناير سنة “1977 حلت السلطة المطلقة محل سيادة القانون كأساس 
للدولة . فقد كان هتلر معاديا لفكرة القانون» فتصرف فى الشئون الداخلية للبلاد بناء على السلطة وحدهاء 
وكره المحامين والمحاكم» لأنه أحس بتمسكهم بمبدأ المشروعية. وامشلأات صحف الحزب النازى 
بحملات الإثارة ضد بعض أفراد القضاء وضد المحاكم بوجه عام . وفقدت المحاكم استقلالها تحت ضغط 
الحزب إلى أن أعلن هتلر رسميا إلغاء استقلال القضاء فى خخطاب ملىء بالكراهية ألقاه أمام البرمان فى ١‏ 
إبريل سنة ؟194» ووسع هتلر من سلطة البوليس» فأعطاه يدا مطلقة فى العمل ضد (أعداء الدولة) . 
وصارس رجال البوليس وسائل التعذيب لإكراه المتهمين على الاعتراف. وقبضوا على المواطنين وزجوا 
بالألوف ومثات الألوف منهم فى المعتفلات بدون محاكمة » وعلى نحو لا يمكن الوصول إليهم أو حمايتهم 
بواسطة القضاء» ونشط البوليس السرى ضد المحكوم ببراءتهم » بل كان لا يشورع عن القبض على 
المتهمين فى المحكمة نفسها بعد سماعهم الحكم ببراءتهم » ثم اعتقاطهم فترة غير محدودة ومعاملتهم أثناء 
الاعتقال أقسى المعاملة . 5 
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وفى مجال القضاء أنشئت محاكم خاصة للسجرائم السياسية تعمل وفقا لإجراءات مختصرة وتصدر أحكاما غير 
قابلة للطعن . ولكن هتلر لم يرض عن بعض أحكام هذه المحاكم» فأنشأ محاكم بوليسية لبعض الجرائم 
تقضى وفقا لإجراءات تحكمية 5 
أما جرائم الخيانة فكانت تنظرها (محاكم الشعب) فى برلين برئاسة (5:©1516) وهو شيوعى قديم استعد 
لتحطيم القانون خدمة لمصالح الحزب » وكانت هذه المحاكم تقضى وفقا لقانون عقوبات بالغ القسوة. كما 
ألغيت معظم الضمانات الإجرائية بمحجة تبسيط الإجراءات الحنائية. وعمد هتلر إلى إلغاء اشتراك القضاة 
الشعبيين 1110828 - 'إقمآ بقرار من مجلس الدفاع عن الرايخ . وكان هؤلاء القضاة هم الضيان الوحيد 
لاستقلال القضاء بعد أن ألغى استقلال القضاة المهنيين. كما أصبح من سلطة المحكمة حرية رفض 
طلبات المتهم لتحقيق دفاعه» حتى لا تتقيد المحكمة بالقواعد الدقيقة التى أرستها المحكمة الفيدرالية 
العليا. وضيقت طرق الطعن فى الأحكام وألغيت تماما فى المحاكم الخاصة. وأصبح مكتب الادعاء وبحده 
يملك حق الطعن غير العادى فى الأحكام النهائية. ولم يقتصر حد العبث بسيادة القانون على ما وصل إليه 
من امتهان» بعد تحطيم استقلال القضاء وإلغاء الضمانات» بل تجاوز الأمر ذلك فألغيت المبادئٌ 
القانونية التى كانت تحكم إجراءات المحاكم وذلك بواسطة تدابير أصدرتها الحكومة المتسلطة بهدف إلغاء 
الحقيقة والعدالة معاء وذلك من تطوير سلطات البوليس التى لم تكن تخضع لأدنى رقابة قضائية » والتوسع 
فى نقل اختصاص المحاكم من القضاء التقليدى إلى القضاء الاستثنائى متمشلا فى محكمة الشعب ومحاكم 
البوليس وحاكم الحزب . ووفقا لما تجرى عليه الدول التسلطية أصبح الموالون للنظام النازى قضاة فى المحاكم 
العليا أو الدنيا عن طريق اختيارهم وفقا لمصالح الحزب . 
وقد أدى هذا الانبيار إلى نتائتج مؤسفة فى الإدارة القضائية»؛ فضعفت مقاومة القضاة لمظاهر إنكار العدالة 
واقتصر الأمر على مقاومة مقنعة مستترة لم يستطع هتلر الوقوف أمامها. وقد كان يتمنى لو ووجه بمقاومة 
علنية بواسطة عدد كبير من القضاة حتى يجد مبررا فى إلغاء نظام القضاء بأسره وإحلال سلطة البوليس 
وتحاكم الحزب مله كله لكى يحقق أهدافه السياسية. ولهذاء فإن روح القضاء ظلت باقية خلال أعوام 
الرعب النازى فى الفترة ما بين ١556 - ١451"‏ وبقفيت حية تلك التق اليد القانونية العريقة التى أرساها 
رجال القانون الألمان منذ عصر النهضة وتطوره فى القرن التاسع عشر . 
0) 5111/1111 818181154151010 زط 10000110 رع ستناقعومدم لقمتسنت 1ه 000 تتقمديع 0 عط]" 
0 (121160! أاعنلاكنة]1 لتنة اعة5 ,.آ.[طا عاعةقترععاءة1! طانادة ,00 800 تتمتصطاه؟ .8 

ش 9 .م ,1965 
ج_ النظام الشيوعى 
«القانون هو تدبير سياسى» إنه سياسة» بهذه الكلمات بلور لينين فى سنئة ١1417‏ تفكيره عن النظم 
القانونية . وأصبح على القضاة بعد الشورة الروسية أن يرجعوا إلى هذه الكلمات لتبرير التسدابير التى تمليها 
مشاعرهم حتى ولو لم يوجد نص قانونى يبرر هذه التدابير. وبدأت مرحلة الرعب الأحمر منذ سنة /1903117 
وصار القضاة يتصرفون كيفها شاءوا. وعلى أثر الحرب الأهلية سنتى 1414 » 197١‏ أصبح واضحا أن 
الإصلاح الاقتصادى لا يمكن تحقيقه بدون الأتحذ بشكل من الرأسالية الموجهة. ولذلك بدأ لينين فى 
استراتيعجية التراجع . وكان أحد أجزائها هو التقيد إلى حد كبير بقواعد النظام العام . 
6 16831 أ501716 116' :213886 .8 2151"1181 0هة 511421110 0خخ154 .مف .10112111 
.6 لطة 5 .مم ,1969 ازول بوع[] ,بصريع؟ وداطه0آ .عهآ ,قمم0قع 1أطتام ومقعءع 0‏ ع 
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- ولذلك وضعت هذه القواعد القانونية فى عام 1977 والتزم القضاة بالتقيد بها . إلا أن هذا التقيد لم يحل 
دون منح القضاة سلطة واسعة فى مجال القانون الجنائى وهو القياس على التجريم . ووفقا لذلك؛» كان 
للقاضى الذى يقدر توافر المخطورة الاجتماعية لدى أحد الأشخاص أن يحكم عليه بالعقوبة ولو لم تصدر 
منه أية مخالفة لنص معين من نصوص قانون العقوبات. وقد وضع فى سنة ١9477"‏ قانون لاإجراءات 
الججنائية تضمن كثيرا من الأفكار التسلطية . ويبدو ذلك فى إنكار حق الصمت عل المتهم » والسماح باتخاذ 
الإأجراءات الماسة بالحرية سر ضد المشتبه ف معارضتهم السياسية للنظامء وحرمان المتهم من ضيانات 
-قق]/! ,عم 0 7طدجة ,تامتاتلء 26 ,16مالع100م 30 1815 لقتصتطاته أع5011 :88111411 .1 010 فآ 

8 .م ,1972 ,قااعة تاطعوة 
وقد تم كل ذلك فى إطار ما يسمى بمرحلة الشرعية الثورية . ولم تدخل فكرة (حقوق المتهم) فى التشريع 
السوفيتى إلا منل سنة ١10/4‏ إذ تضمنتها مجموعة المبادئ الأساسية للإجراءات الجنائية» ثم وردت فى 
قانون الإإجراءات الجنائية الصادر سئة ١97٠‏ الذى عنى بتحديد هذه الحقوق . وقد لوحظ أن هذا القانون 
الأخير قد تضمن كثيرا من التفاصيل التى أغفلت الإشارة إليها قوانين دول أوروبا الغربية» اكتفاء 
بإيضاحها فى كتب الفقه وأحكام القضاء. وقد عزا البعض اهتتام القانون السوفيتى الصادر سئة ١957١‏ 
بذكر هذه التفاصيل إلى أن رجال القانون السوفيت قد تعلموا دروسا مهمة من الخبرة المرة» وأعهم فكروا فى 
وضع هذه الدروس ف وثيقة تعكس ف الغالب كل موضوع يتعلق بالقضاء البنائى ممايواجه الإنسان 
المعاصرء وأن هذه النصوص جاءت ضد خلفية أعوام التعسف والرعب . 
611 ,56ةم0013 6181م 101016 :301581/15115 .66 .م ,ااه .م0 .8811/1410 .1 8415101 
.09 - 94 .مم ,2 .عقة] 

ويمكن القول بوجه عام إنه بما ساعد على أزمة قانون الإجراءات الجنائية فى الاتحاد السوفيتى (سابقا) أن 
نظرية القانون فى روسيا تعتبر القانون أداة سياسية وسلاحا فى يد الدولة الاشتراكية . ولا قيمة للقانون إلا 
كأداة لتحقيق الشرعية الاشتراكية . وفى المرحلة الثورية لهذه الشرعية والتى كانت ترمى إلى مجرد تأكيد سلطة 
الدولة» فرضت القيود على الحريات» وأجيز تجاهل احترام القانون إذا ثبت عجزه عن تحقيق غايته . ولأ 
استتب نظام الدولة وتطور مضمون الشرعية الاشتراكية ولم تعد الدولة مجرد أداة لإحدى الطبقات» بدأ 
العمل فى احترام الحريات فى الإطار الذى تسمح به طبيعة النظام الماركسى المعمول به فى الاتحاد السوفيتى 
(سابقا) . 
د_النظام العنصرى 
يعتمد النظام العنصرى 7:0614همه'1 06 عصرغا5يز5 على فكرة (الاختلاف بسبب عدم المساواة). وق 
إفريقيا كانت تتمتع الأقلية البيضاء ب 41/ من مساحة الأرض » وهى التى تبلغ /١14‏ من مجموع السكان. 
وكان يقطن معظم الإفريقيين معهم فى هذه المساحة ولكن لا يحق لهم تملك أى قطعة من الأرض . 
وكان الأشخاص ينقسمون وفقا لعناصرهم وطبقاتهم الاجتماعية . ويوجد حاجز عضوى يفصل بين 
أعضاء الأجناس المختلفة فى السيارات العامة والسكك الحديدية والحدائق ودور السينما والمسرح 
والمراحيض والشواطئ والنوادى والمقاهى والمطاعم والفنادق ومكاتب البريد وغير ذلك . 
وقد انعكس هذا التمييز العنصرى فى نظام اللإجراءات الجنائية» فالسلطة الحاكمة با تملكه من أدوات القهر 
والتسلط -جعلت قانون الإجراءات اللحنائية أداة لخدمتها وتحقيق أهدافها على حساب الحريات فانتهكت- 


فون 





.اقتضاء حق الدولة فى العقاب 


نصت المادة 7/57 من الدستور على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى . وبناء 
على ذلك فإن حق الدولة فى العقاب يظل ف دائرة السكون حتى تأتى الإجراءات فتنقله 
إلى مرحلة التطبيق» مما أدى بالبعض إلى اعتبار قانون الإجراءات أكثر تفوقا. والواقع أن 
كلا من القانون الموضوعى والقانون الإجرائى يعتبر مكملا للآآخر (21. 

فقانون الإجراءات الجنائية يرتبط مع قانون العقوبات ارتباطا لازما وثيقا بحيث يعتبر 
كل من القانونين بالنسبة إلى الآحر وجها لعملة واحدة. فالإجراءات الجنائية هى 
الوسيلة الضرورية لتطبيق قانون العقوبات ونقله من حالة السكون إلى حالة الحركة . 

وهذه الإجراءات هى التى تكشف عن مدى الاتحاد بين الجزء الخاص بالتجريم 
والجزء الخاص بالعقاب فى قواعد العقوبات» لأنها تبحث فى مدى توافر شروط التجريم 
من أجل تطبيق العقاب . فالإجراءات الجنائية على هذا النحو هى الوجه العملى لاتحاد 
شقى التجريم والعقاب ف القاعدة العقابية . وهى المحرك الفعال لقانون العقوبات 
لكى ينتقل من دائرة التتجريد إلى دائرة التطبيق العملى © . 

ومن هنا تبدو الأهمية البالغة لقانون الإجراءات الجنائية فى تطبيق قانون العقوبات . 
فإن هذا النجاح يظل محصوتا فى دائرة نظرية ضيقة مالم يكفل المشرع تنظي)| إجرائيا فعالا 
يكفل تحقيق هذه الحماية ويضمن تحقيق الهدف من العقاب؛ ولهذا قيل بأن من يتقن 
وضع قانون العقوبات ثم يترك قانون الإجراءات الجنائية بدون إتقان كمن يبنى قصرًا فى 
الجواء 9 . ٌ 

- الحقوق والحريات بالنسبة إلى جميع السكان؛ البيض والإفريقيين سواء بسواء . وكانت جنوب إفريقيا من 

أولى الدول البوليسية فى العالم لأخبا ترفض الاعتراف لمعظم سكائنها بأبسط الحقوق ١‏ الأساسية» للإنسان . 

نانا ,510 تل عناوأتقخ رع عمتتدمط !1 عل واثومل دعل ملاوع اتسنا دمتغمعقاء06 12 ذ 5ع16زمم كعأساعائة 

,4 .80 ,5 701 ,قعع قناز عتاءءزطه وعاقتتتال عل 30816 معاصا ده أوقتسصحدم 15 ع0 ع0ناة 

: 11 .2 ,1973 
)١(‏ علطام .8 0ع1 ,رمع 1م06 .8 نزط لعش اقمة1) رع سلع0م0م لقستصف عققعهومة1 :12411120 .5 
.4 ,1960 .ل آل عاعمقمععاءو اناه .مه لسة مقاط 

106516 نه 226 .مم ,173 .210 ,1:2 ,1973 ,متهم 60 قصدة 2 باعستستك تمل عل قانة1' زنطثلا أن‎ )١( 
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تكسن 





وينهض قانون الإجراءات الجنائية بمهمة تحديد التنظيم الإجرائى ضأنا لتحقيق 
المصلحة الاجتماعية(وهى مصلحة عامة) فى جميع أشكالا سواء تلك التى تهم المجتمع 
بأسره أو تلك التى هم أعضاء المجتمع بصفتهم الفردية . 

ولا تتأثر هذه المصلحة كثيرا إذا كان قانون المرافعات المدنية والتجارية مشوبا بعيوب 
تعطل من فعاليته» بعكس الحال فى قانون الإجراءات الجنائثية» فإن عدم فعالية هذا 
القانون يؤدى إلى تعطيل أو إضعاف الحماية التى يكفلها قانون العقوبات للمصالح 
الاجتماعية المختلفة . وعلة ذلك أن المصالح الخاصة المدنية والتجارية يمكن حمايتها من 
غير الطريق الإجرائى الذى رسمه القانون» بخلاف الحال فى المصالح الاجتاعية التى 
يحميها قانون عقوبات . هذا فضلا عا يتمتع به هذا النوع الثانى من المصالح من أهمية 
تفوق المصالح اللخاصة المدنية والتجارية . 

وقد قيل فى إبراز مدى العلاقة الوثيقة بين قانون العقوبات وقانون الإجراءات الجنائية 
إن الأول (يخدم العدالة من خلال إدارة قانون العقوبات) وإن الثانى (يخدم العدالة فى 
إدارة قانون العقوبات) 22 . 

وحول العلاقة بين قانون العقوبات والإجراءات الجنائية» فإنه إعمالا لنص المادة 
7 من الدستور التى نصت على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائىء يتعين 


0ع( ب .م ,.لأط1 ,122411120 
إلا أنه وعلى الرغم من تلازم قانون الإأجراءات الجنائية مع قائون العقوبات فإِن كلا منهم| يتميز بمضمونه 
وبمخصائصه وبمنهجه الذاتى المستقل . فا هو معيار التمييز بين هذين القانونين؟ هناك ثلاثة معايير 
معروضة على بساط البحث» الأول هو مكان وجود القاعدة القانونية» والثانى هو الحدف من القاعدة 
القانونية» والثالث هو الموضيع الذى تعاللحه هذه القاعدة . 
أما من حيث معيار مكان وجود القاعدة القانونية فإنه ليس حاسماء ذلك أن قانون الإجراءات الجنائية قد 
يحتوى على قواعد لقانون العقوبات مثل جرائم الامتناع عن الشهادة» كا أن قانون العقوبات قد يجتوى 

٠‏ على قواعد لقانون الإجراءات مثل الشكوى والطلب والإذن. 
ولا يصلح أيضا معيار الهدف من القاعدة القانونية للتمييز بين القانونين» لأن كلا منهما يحمى المصلحة 
الاجتماعية ولو كانت فردية طالما بلغت أهمية معينة فى نظر المجتمع . 
ولعل أفضل معيار للتميبز بين قواعد هذين القانونين: هو موضوع كل منهما. فقانون العقوبات يحدد أنواع 
السلوك الذى ينهى عنه المجتمع والعقوبات المقررة جزاء اتباع هذا السلوك . هذا بينها يكفل قانون 
الإجراءات اللبنائية تحديد الإجراءات الواجب اتباعها عند وقموع الجريمة والجهات التى يجب أن تفحصها 
وتفصل فيها. 2 


نفنن 





لتطبيق قانون العقوبات البدء بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معينة . فإذا ثبت أن 
المنهم لم يرتكب الجريمة المسندة إليه» فلا تدوفر الحقيقة التى تبرر توقيع العقاب على 
هذا المتهم . 

ولا تملك الدولة قبل صدور حكم الإدانة ومعاقبة المحكوم عليه الالتجاء إلى التنفيذ 
المبباشر على المتهم ولو اعترف طواعية واختيارا بواسطة أجهزتها المختصة بارتكاب 
الجريمة» أو قبل برضائه العقوبة المنصوص عليها قانونا. 

وعلة ذلك أن حق الدولة فى العقاب ينطوى على مساس جسيم بحرية المتهم» وهو 
ما لا يمكن إقراره ولا تحديد مداه إلا بواسطة جهاز مستقل محايد هو القضاء » بوصفه 
الحارس الطبيعى للحريات . ولا تقتصر أهمية هذا التدخل على كشف ال حقيقة» بل إنها 
تمتد كذلك إلى تحديد نطاق حق الدولة فى عقاب الحانى . 

وفى هذا الشأن يتوقف دور القاضى على مضمون حق الدولة فى العقاب وفقًا 
للسياسة الجنائية التى يعتنقها القانون الوضعى . 

وقد ثار البحث عم إذا كان القاضى هو الذى يئشئ حق الدولة فى العقاب أم أنه 
يقتصر على مجرد تقريره. وقد ذهب البعض (3" إلى أن الحكم القضائى لا يقتصر دوره 
على مجرد تقرير هذا الحق بل هو الذى ينشئه . ويساند هذا الرأى مبدأ (لا عقوبة بغير 
حكم قضائى)» وإلى أن نشوء حق الدولة فى العقاب قبل صدور الحكم لا يتفق مع ما 
قد تنتهى إليه الدعوى الجنائية من الحكم ببراءة المتهم . وهو رأى مردود بأن الحكم 
بالإدانه كاشف للق الدولة فى عقاب المحكوم عليه . واشتراط صدور الحكم القضائى 
هو ضهان دستورى لهذا الكشف حماية لحقوق المتهم وحرياته . 


- وعلى الرغم من التمبيز العضوى بين القانونين» فإن أثر قانون الإإجراءات فى تطبيق قاثون العقوبات يبدو 
واضحا كما أسلفنا. لأنه يرسم الوسائل اللازمة لتطبيقه وأكثر من هذاء فإن قانون الإجراءات - يكمل 
قانون العقوبات لأنه يرسم حدود سلطة القاضى فى القضاء با ينص عليه هذا القانون بالإضافة إلى ما 
يحدده من قوة الأمر المفضى للحكم الجنائى إذا توافرت شروط معيئة» مهما كان هذا الحكم مشوبا بالخطأ فى 

تطبيق قانون العقوبات . ففى هذه الحالة يؤثر قانون الإأجراءات فى النطاق الفعلى لتطبيق هذا القانون . 
©)١(‏ 149 ,مم ,1957 - 1956 ,1 عقنه ,عن عط ,3م0هء 1لصوة همة اء 6281م أ10 هآ 21810010آ 
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إرفضنا 





الفصل الثانى 
قانون العقوبات والحقوق والحريات 


هتأشن-١4‎ 

بهتم قانون العقوبات بمعالجة كل النواحى الأساسية التى يلزم مراعاتها لحسن سير 
الحياة الاجتماعية. وبين) تبتم سائر القوانين بتنظيم مجالات معينة من هذه الحياة» 
كالعلاقات المدنية التى يتكفل بها القانون المدنى» والعلاقات التجارية التى يتكفل بها 
القانون التجارى» نجد أن قانون العقوبات يتسع مجاله للحياة الاجتماعية بأسرها . 

ومن ناحية أخصرى» فإن قانون العقوبات يبدف إلى حماية المجتمع على نحو يضمن 
مارسة المواطنين لحقوقهم وحرياتهم بصورة أمنة» فضلا عن حماية المصلحة العامة وهو 
فى مجال تأكيد هذه الحاية يعبر أصدق تعبير عن القيم التى يؤمن بها المجتمع فيما يتعلق 
بالحقوق وا حريات والواجبات العامة التى يكفلها النظام القانونى للأفراد . 

ويتميز قانون العقوبات عن سائر فروع القانون فى أسلوبه فى تقرير احماية الاجتماعية 
للحقوق والحريات والواجبات العامة بتجريم المساس بهذه الحقوق والحريات 
والواجبات والتعبير عن هذا التجريم بعقوبات معينة يتعرض ا من يرتكب الأفعال 


المخالفة للقانون . 
وفى ضوء ذلك يتبين أن الحقوق والحريات تنال أهمية فى قانون العقوبات من عدة 
زوايا : 


(الزاوية الأوليى): هى زاوية التجريم حيث يكفل هذا القانون الحماية الجنائية هذه 
الحقوق والحريات من خلال إضفاء وصف التجريم على الأفعال التى تنال مسن هذه 
الحقوق والحريات» وهو ما نسميه بالحاية الجنائية. وتبدو ظاهرة جلية فى القسم 
الخاص من قانون العقوبات. 


ونا 





(الزاوية الثانية) : هى زاوية الإباحة» حيث يكفل هذا القانون حماية الحقوق 
والحريات» فلا يجوز إضفاء التجريم على أى تمارسة لها فى الحدود التى يقررها القانون . 
فالتمتع ببذه الحقوق وبمارستها يكفله قانون العقوبات على الوجه الأكمل . ولا يجوز أن 
تمتد إلى ممارستها يد التجريم . فمثلاءإن كافة الحقوق والحريات المكفولة مثل حق 
التعبير وحق مخاطبة السلطات العامة وحق الدفاع والواجبات العامة» لا يمكن أن 
تكون تمارستها موضعا لأى تجريم مهما كان نوعه» وهذا تعتبر ممارسة هذه الحقوق 
والحريات أسبابا أصلية للإباحة» طالما أن نتمارستها تتم فى إطار المشروعية الكاملة . 
ولئن كانت أسباب الإباحة تتسع لكل حق قرره القانون وإن لم يكفله الدستورء إلا أن 
الحقوق والحريات الى تدال ف ذاتها قيمة دسورية لا نحداح إل نص فى التشريع : 
وتعتبر ممارستها عملا مشروعا بصفة أصلية تطبيقا لسيادة الدستور على سائر القواعد 
القانونية . 

(الزاوية الثالثة) : وتتعلق بنطاق التجريم والعقاب» والمسئولية اللحنائية» فلا يجوز أن 
يمتد التجريم أو تقرير المسئولية الجنائية أو العقاب إلى المساس بأى حق أو حرية مما 
كفله الدستور. ومن خلال هذه الزاوية تتحدد الأحكام العامة لقانون العقوبات فيم| 
يتعلق بالجرائم والعقوبات والمسثولية الجنائية فى نطاق الحقوق والحريات التى تتمتع 
بالشرعية الدستورية . 


6 التمييز بين الحماية الجنائية للحقوق والحريات وحمايتها 
الدستورية 

من السواضح أن ا حاية الجنائية للحقوق والحريات هى من أعمال المشرع العسادى 
واضع قانون العقوبات . إلا أن حركة المشرع فى هذه الحاية تخضع لأحكام الدستور. 
ومع ذلك» فقد يوجه الدستور المشرع لتجريم بعض الأفعال؛ كما هو الال فى المادة 
0 من الدستور التى نصت على أن كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة ا حياة 
الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق والحريات العامة التى يكفلها الدستور والقانون 
جريمة لا تسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم. وكذلك ما نصت 
عليه المادة ؟// من الدستور المصرى التى نصت على أن تصدر الأحكام وتنفذ باسم 
الشعب» ويكون الامتناع عن تنفيذها أو تعطيل تنفيذها من جانب الموظفين العموميين 


نا 





المختصين جريمة يعاقب عليها القانون» وللمحكوم له فى هذه الحالة حق رفع الدعوى 
الجنائية مباشرة إلى المحكمة المختصة. وهاتان المادتان ليستا كافيتين لتجريم الفعل 
المنصوص عليه فى كل منهماء مالم يتدخل المشرع العادى بفرض العقوبة جزاء لهذا 
الفعل. وهنا يكون تدخل المشرع العقابى بناء على تكليف من الدستور . 

وحلافا للحاية الجنائية التى تقع أصلا على عاتق المشرع العادى» فإن الحماية 
الدستورية للحقوق والحريات يتكفل بها الدستور. وتتحدد الشرعية الدستورية لهذه 
الحقوق با ينص عليه الدستور مباشرة» أو بطريق غير مباشر على النحو الذى حددناه 
فيها سبق فى الجزء الأول من هذا الكتاب . 


١‏ الشرعية الدستورية وقانون العقوبات 

تكفل الشرعية الدستورية وضع مباديٌ تتعلق بالحقوق والحريات تدخل ف دائرة 
اهتمام قانون العقوبات ف أداء وظيفته الجزائية حماية لحذه الحقوق7©. و يلاحظ أن 
الشرعية الدستورية تؤثر فى قانون العقوبات فى ثلاثة محاور» هى : 

)١(‏ القانون الدستورى كعامل فى تحديد شرعية الجرائم والعقوبات» حيث يحدد 
أداة التجريم والعقاب من خلال مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات (المادة 57/ )١‏ وما 
يترتب عليه من ضرورة توافر صفات خاصة فى نصوص التجريم والعقاب» والتفسير 
الدقيق للنصوص الجنائية» ونطاق تطبيق قانون العقوبات (عدم رجعية قانون 
العقوبات» ورجعية القانون الأصلح للمتهم)» والضرورة والتناسب كمعيار للتجريم 
والعقاب . 

(؟) القانون الدستورى كعامل فى توجيه قانون العقوبات؛ حيث يسهم الدستور 
من خلال الحقوق والحريات التى يكفلها والمقومات الأساسية للمجتمع (الباب الثانى 
من الدستور المصرى) فى تحديد محل الحماية الجناتية . كذلك يسهم الدستور فى تحديد 
نطاق قانون العقوبات من حيث تحديد الجحرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام الانتخاب» 
ويحدد جريمة الامتناع عن تنفيذ الأحكام (المادة ؟/ا من الدستور)» وجريمة الاعتداء 


. 1481 انظر الدكتور محمود نجيب حسنى» الدستور والقانون الجنائى طبعة‎ )١( 


ةنا 





على الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات العامة التى يكفلها الدستور (المادة 
017 من الدستور) وكذلك تحديد الجرائم التى تقع من الوزير أثناء تأدية وظيفته أو 
بسببها (المادة ١/104‏ من الدستور) وتحديد الجرائم التى يمكن أن يؤاخذ عنها أعضاء 
مجلس الشعب حيث لا يؤاخذهم عم يبدونه من الأفكار والآراء فى أداء أعمالهم فى 
المجلس أو فى لجحانه (المادة 44 من الدستور) كما يسهم القانون الدستورى فى تحديد 
العفو عن العقوبة أو تخفيفها حيث يجيز ذلك لرئيس الجمهورية» أما العفو الشامل فلا 
يكون إلا بقانون (المادة 54 )١‏ على قائون العقوبات مراعاة ما نص عليه الدستور من أن 
العقوبة شخصية . 


التمييز بين الدائرة الدستورية والدائرة التقديرية فى قانون 
العقويات 

يحكم قانون العقوبات نوعان من المبادىٌ الدستورية ؛ الأول عام يحكم سائر فروع 
القانون» والثانى خاص بقانون العقوبات وحده. وتشكل هذه المبادى بنوعيها الدائرة 
الدستورية فى قانون العقوبات . وبجانب هذه الدائرة توجد مبادىُ أخرى يضعها 
المشرع فى إطار سلطته التقديرية» وتشكل الدائرة التقديرية فى قانون العقوبات . 

وتخضع الدائرة الدستورية فى قانون العقوبات لرقابة المحكمة الدستورية العليا. وى 
هذا الصدد قالت هذه المحكمة إن دستورية النصوص الحنائية تحكمها مقاييس صارمة 
تتعلق بها وحدهاء ومعايير حادة تلتئم مع طبيعتها ولا تزاحمها فى تطبيقها ما سواها من 
القواعد القانونية» فقد أعلى الدستور قدر الحرية الشسخصية» فاعتيرها من الحقوق 
الطبيعية الكامنة فى النفس البشرية» الغائرة فى أعماقهاء والتى لا يمكن فصلها عنهاء 
ومنحها بذلك الرعاية الأوفى والأشمل توكيدا لقيمتهاء وبا لا إخلال فيه بالحق فى 
تنظيمهاء وبمراعاة أن القوانين الجنائية قد تفرض على هذه الحرية ‏ بطريق مباشر أو 
غير مباشر ‏ أخطر القيود وأبلغها أثرا. وكان لازما بالتالى ألا يكون النص العقابى محملا 
بأكثر من معنى » مرهقا بأغلال تعدد تأويلاته» مرنا متراميا على ضوء الصيغة التى أفرغ 
فيهاء متغولا ‏ من خلال انفلات عباراته ‏ حقوقا أرساها الدستورء مقتحا ضماناتهاء 


ادا 





عاصفا بباء حائلا دون تنفسها بغير عائق» ويتعين بالتالى أن يكون إنفاذ القيود التى 
تفرضها القوانين الجنائية على ا حرية الشخصية» رهنًا بمشروعيتها الدستورية (1). 

أما الدائرة التقديرية فى قانون العقوبات» فإنها تضيق فى القسم العام من قانون 
العقوبات حيث يخضع فى الجزء الأعم من نصوصه للأسس الدستورية» وتتسع فى 
قسمه الخاص فتحكمها اعتبارات السياسة الجنائية التى يتبناها المشرع ورؤيته للضرورة 
والتناسب كأساس للتجريم فى نطاق نظام الحاية الدستورية القائم على التوازن بين 
الحقوق والحريات والمصلحة العامة . ولا تخضع هذه الدائرة لرقابة المحكمة الدستورية 
العليا لأمبا تصدر فى نطاق السلطة التقديرية للمشرع فى مجال تنظيم الحقوق مالم تخالف 
بها أهداف الدستور. وتستجلى المحكمة الدستورية هذه المخالفة» إذا كانت صارحة 
واضحة» كما إذا تم التجريم والعقاب» بغير ضرورة أو تناسب بصورة واضحة لا يحتاج 
استتخلاصها إلى إعادة تقدير» ى| سنبين فيم| بعد. 


1, كتاتومم عتاطنام غأمعل ممناء0116ه ,ننه ته تلناز 6نم غد'1 اع أعصده ل بطتاقدمه [أعقصمء 16 بعتتاممعة]1‎ )١( 
60. ,متتسمدمع8‎ 1984, 2. 527 - 


انا 





الفصل الثالث 
قانون الإجراءات الجنائية والحقوق والحريات 


١-المركز‏ القانونى للحقوق والحريات فى الإجراءات الجنائية 

يعتبر قانون الإجراءات الجنائية أهم المجالات الحساسة لقضية الحقوق 
والحريات» فالمساس بالحقوق والحريات من خلال التجريم والعقاب لا يتجلى من 
الناحية الفعلية إلا من خلال الإإجراءات الجنائية» لأنها بطبيعتها قد تمس أحد هذه 
الحقوق أو الحريات:. فم| هى الضمانات التى يجب توفيرها لضمان حمايتها فى إطار التوازن 
بينها وبين المصلحة العامة ؟ 

تمر الإجراءات بمرحلتين إحداهما سابقة للمحاكمة والأخرى تجرى أثناء المحاكمة . 
وفى كل من هاتين المرحلتين تتعرض حرية المنهم لأخطار عدة منها القبض والتفتيش 
والاستجواب والحبس الاحتياطى وضبط الأشياء» ومراقبة الرسائل والمحادثئات 
الشعخصية . وتباشر هذه الإجراءات سلطات عدة تبدأ من سلطة الضبط القضائى إلى 
سلطة التحقيق (النيابة العامة بحسب الأصل )» والمحكمة . وتختلف حقوق كل من 
هذه السلطات فى المساس بحرية المتهم فى إطار ما تباشره قانونا من إجراءات جنائية . 

ومن هنا يتضح أن المركز القانونى للحقوق والحريات ف الإجراءات الجنائية يتتحدد 
وفقا لمحورين : (الأول) : هو المرحلة التى تتم فيها مباشرة الإجراءات الجنائية . 
(الثانى): طبيعة السلطة التى تقوم بالإجراء الجنائى . 

ولما كانت الإجراءات الحنائية (فى الخصومة الحنائية) لا تتم من جانب وإحد هو 
السلطة سواء كانت سلطة الضبط القضائى» أو سلطة التحقيق» أو سلطة الحكم» 
وإنما تتم أيضا من جانب المتهم» فإن هذا الأخير يملك احق فى اتخاذ إجراءات الدفاع 
عنها . وكل هذه الإجراءات بطبيعة الحال تبدف إلى كفالة حقوقه وحرياته فى مواجهة 
القائمين على اتخاذ الإإجراءات فى مواجهته . 

ا 





وف ضوء كل ذلك يؤدى قانون الإجراءات الجنائية دوره فى حماية الحقوق والحريات 5 
في هو نطاق هذا الدور؟ 


4- نطاق الحقوق والحريات ف قانون الإجراءات الجنائية 
لا ينهض قانون الإجراءات الجنائية بمجرد وضع التنظيم القضائى لاستعال حق 
الدولة فى العقاب. لأن الإجراءات التى ينظمها ليست مجرد وسائل فنية بحتة» بل هى 
أعمال تمس الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات عند مباشرتها فى مواجهة 
المنهم . فالإجراءات الجنائية بكل ما تحمله من معانى الاتبام» وبكل ما تستهدفه من 
جمع الأدلة لكشف الحقيقة تمس حرية المتهم أو تعرضها للخطر. ويهذا فإن قانون 
الإجراءات الجنائية فى دولة ما هو الصورة الدقيقة للحريات فى هذا البلد. فإذا 
استهدف التنظيم الإجرائى تحقيق مصلحة الدولة فى الكشف عن الحقيقة لإقرار حقها 
فى العقاب» مضحيا بالحرية الشخصية للمتهم» فإن مصلحة الدولة تكون قد بلغت . 
ذروتها فى التفوق على مصالح الأفراد. وهو ما يتحقق فى النظم التسلطية التى ساد فيها 
مبدأ تفوق الدولة. هذا بخلاف الحال فى النظم الديمقراطية الحرة» فإن التنظيم 
الإجرائى يضمن حرية المتهم ويوازن بينها وبين مصلحة الفرد. وهو فى جميع الأحوال 
يتأثر بالنظم السياسية والاجتماعية والاقتصادية التى تحكم شكل الدولة وعلاقة الفرد 
بها(١».‏ ومن هذه الزاوية يعتبر قانون الإجراءات الحنائية من القوانين المنظمة للحريات . 
ولذلك يتعرض هذا القانون لأزمة شديدة كلما تعرضت الحريات فى الدولة للأزمات . 
وقد ظهر ذلك على أثر الحرب العالمية الأولى واندلاع الأزمة الاقتصادية التى ظهرت 
بوادرها قبل هذه الحرب . فقد بدأ التفكير فى التجمعات الشعبية» وانتشرت ظاهرة 
النقابات إيوانا بأن الفرد لا يمكنه الحصول على الحد الأدنى من اللحاية إلا إذا انضم إلى 
جماعة معينة . كى| تكونت الجبهات الشعبية وظهرت الديكتاتوريات فى إيطاليا وألمانيا 
والاتحاد السوفيتى (سابقا) لتقوية المجتمع والحيلولة دون ظهور النظام الملكى7"©. 


)١(‏ محمد مصطفى القلى» أصول قانون تحقيق الجنايات» سنة ١965‏ ص لا. 
(1) .تقم .تل عاص .288 بلقهكم اأممل غ1 مداه غ5غك'1 عل دملاةستسدعنه'1 ع0 ععدع م اكمتءا :888181 
- 23 .م ,1994 
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6 تطور حماية الحقوق والحريات ف قانون الإجراءات الجنائية 
المصرى 
.00 تطور قانون الإإجراءات فى مصر فى ضوء تطور حماية الحقوق والحريات .. فقد كان أول 
قانون للإجراءات الجنائية فى مصر هو قانون تحقيق الجنايات المختلط الصادر فى عام 
0 عند إنشاء المحاكم المختلطة فى هذا العام؛ وقد شاب هذا القانون عيب 
الامتيازات الأجنبية التى أعطت للأجنبى فى بلادنا وضعا يسمو على الوطنى . وفى عام 
١417“‏ صدر قانون تحقيق الجنايات الأهلى للقضاء فى ظل ما كان يشوب التحقيق 
والمحاكمة فى ذلك الوقت من عسف وظلم صارخ» غير أن السلطات القائمة على 
تنفيذه لم تسمح بالاستمرار فى تطبيقه» بححجة أن الأشرار قد أساءوا فهم الحريات التى 
منحها إياهم القانون الجديد وعاثوا فى البلاد فسادا ('2. وقد تعللت بهذا التبرير 
فعطلت تطبيق القانون بها احتواه من ضهانات» بأن أصدرت فى 4 ١‏ أكتوبر فى سنة 
5 فيم] يتعلق بالوجه البحرى وفى إبريل فى سنة 1886 فيا يتعلق بالوجه القبل 
دكريتو يقضى بنقل اختصاص الفصل ف الجرائم التى من شأنها الإتحلال بالأمن أو 
تبديد الأملاك إلى لجان سميت باسم لحان أو قومسيونات الأشقياء» وهى مشكلة من 
يعينه يعينه مجلس الوزراء ومن مدير المديرية ورئيس النيابة واثنين من قضة المحكمة 
ا أو محكمة الاستئناف» وكانت هذه اللجان تتولى التحقيق والفصل فى القضايا 
غير مقيدة بالقواعد وبالإجراءات التى كان ينص عليها قانون تحقيق الجنايات. وقد 
كان هذا التحكم إيذانا بالافتئات على الحريات وإهدار الحقوق الأساسية للأفراد» 
فأسرفت تلك اللجان فى القسوة بقصد الإرهاب» وانتهكت حقوق الدفاع لم تتورع عن 
اللجوء إلى التعذيب فى أثناء التحقيق» واكتفت ف الإدانة بمجرد الشبهات» وظلت 
الحال كثيبةقاتمة على هذا النحو حتى ألغيت هذه اللجان فى سنة 18/9 . 
ورأى المشرع المصرى إصلاح قانون تحقيق الجنايات فصدر قانون جديد فى عام 
الا راعئ فيه اخترام الضمانات ق جدود معينة . 
وفى سنة /191"1 على إثر إبسرام معاهدة مونتريه بإلغاء الامتيازات الأجنبية فى مصرء 
أصبيحثت المحاكم المختلطة مختصة بمحاكمة الأجانب فى المواد الجنائية فى فترة الانتقال 


)0غ( 7 6 .مم ,1938 ,لز5116 ,21011821165 5لدا6 03 01100116م 2[ :811185 /ا /120111/13101151 
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ما أدى إلى إصدار قانون جديد فى سنة ١9117‏ لتحقيق الجنايات المختلط للعمل به أمام 
المحاكم المختلطة فى هذه الفترة» إلا أن ازدواج القضاء الجنائى فى مصر على هذا 
النحوء والتمبيز بين المصريين والأجانب فى بلد واحد لمصلحة الأجانب كانا مثارا 
للتفكير فى العمل على توحيد القانونين الأهلى والمختلط . ولذلك قرر مجلس الوزراء فى 
١‏ مارس فى سنة 1١91٠‏ تشكيل لجنة لتوحيد هذين القانونين » وقد وضعت اللجنة 
مشروعا كاملا فى سنة ١1154‏ لم يقدر له الظهور إلا بعد انتهاء فترة الانتقال لإلغاء 
الامتيازات الأأجنبية التى انقضت سنة ١454‏ » فصدر القانون رقم 0٠١‏ لسنة ١946٠‏ 
يحمل اسم «قانون الإجراءات الحنائية» . وقد كان هذا القانون فى الصورة النتى صدر مها 
لأول مرة يكفل احترام الحقوق والحريات للأفراد فى كثير من النصوص» إلا أن 
التعديلات والقوانين المكملة له التى طرأت عليه بعد ذلك أضعفت كثيرا من نطاق 
الضمانات التى كان قد كفلها هذا القانون. 

وجاءت ثورة 77 يوليو فى سنة ١507‏ فخرجت بمنطق القورة على بعضص 
الضمانات. فصدر المرسوم بقانون رقم ١7٠‏ لسنة 1105 فى شأن تطهير الأداة 
الحكومية وأنشأ لجانا إدارية ذات اختصاص قضائى للبت فى بعض الجحرائم التى تكفل 
بعض الضمانات للحرية الشخصية» وخوها بعض الاختصاصات القضائية التى 
يتمتع بها قاضى التحقيق وغرفة الاتهام» ومنحها سلطة اتخاذ إجراءات تمس الحرية 
الشخصية دون ضمان يحد من الإفراط فى هذا المساس » وصاحبت الظروف الاستثنائية 
لنشوء الثورة الإنقاص من الضمان القضائى» فشكلت المحاكم الاستثنائية بالقانون رقم 
4" لسنة 1467 فى شأن جريمة الغدرء والأمر الصادر من مجلس قيادة الثورة فى ١١‏ 
سبتمبر سنة ١901“‏ بإنشاء محكمة الثورة» وكانت المحاكمة أمام هاتين المحكمتين تتم 
وفقا الإجراءات نخاصة» ودون مراعاة لمسدأ شرعية الجرائم والعقوبات إذ أجيزت محاكمة 
المتهمين أمامهم| عن أفعال لم يكن معاقبا عليها من قبل ارتكابها . 

وصدر المرسوم بقانون رقم 07 لسنة ١107‏ بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات 
الجنائية الذى انتزع من قاضى التحقيق سلطة التحقيق الابتدائى وأسنده إلى النيابة 
العامة . ثم صدر القانون رقم 74١‏ لسنة ١1161“‏ فعدل قانون الإجراءات الجنائية محولا 
النيابة العامة سلطة إصدار الأوامر الحنائية أسوة بالقضاة. كما جرت بعد ذلك عدة 
تعديلات على قانون الإجراءات لتدعيم سلطة الدولة وموظفيهاء وذلك عن طريق منح 


بذكن 





الموظف العام المتهم بجريمة وقعت فى أثناء تأدية وظيفته أو بسببها بعض الضمانات 
التى تحد من حرية النيابة العامة فى رفع الدعوى الجنائية عليه أو التحقيق معه أو 
استئناف الأمر الصادر بألا وجه لإقامة الدعوى الجنائية قبله (المواد 717 : 2514 ١١١‏ 
إجراءات المعدلة طبقا للقانون رقم ١1١١‏ لسنة 1155). 

وفى عام ١174‏ صدر قرار رئيس الجمهورية بالقانون ١١9‏ لسنة ١954‏ بشأن 
بعض التدابير الخاصة بأمن الدولة» وقد أضعف هذا القانون نطاق الحقوق والحريات 
الأساسية» فقد خول لرئيس الجمهورية عند قيام حالة تنذر بتهديد سلامة النظام 
السياسى أو الاجتماعى للبلاد» أن يأمر بالقبض على أى شخص واعتقاله متى توفرت 
عند صدور هذا الأمر أسباب جدية تنبيئ بخطورته» وكان من إحدى الفئات المذكورة 
على سبيل الحصر والتى سبق أن مستها الثورة (المادة .)١‏ وقد سمحت هذه السلطة 
باعتقال المتهمين بارتكاب جرائم معينة رغم القضاء ببراءتهم بواسطة المحاكم المختصة . 
كما نص هذا القانون على إعفاء النيابة العسامة عند تحقيق بعض الجحنايات الحامة من 
مراعاة كثير من الضمانات التى ينص عليها قانون الإجراءات الجنائية لحاية الحرية 
الشخصية . وقد بلغ الأمر إلى حد تخويل النيابة العامة سلطة الحبس المطلق للمتهم 
(المادة :)١‏ وتخويل رئيس الجمهورية حق فرض الحراسة على الأموال والممتلكات 
(المادة"؟) . ومما يزيد من خخطورة هذا القانون على الحريات أنه كان قائ) دائ) لا يرتبط 
تطبيقه بظروف ا حرب أو إعلان حالة الطوارئ . 

وفى عام ١9457‏ صدر القانون رقم 0 لسنة 1157 بإصدار قانون الأحكام 
العسكرية» ويسرى هذا القانون على المدنيين المتهمين بارتكاب جرائم معينة اعتداء على 
المصالح العسكرية (المادة 6)» والجنايات والجتح المضرة بأمن الدولة من جهتى الخارج 
والداخل والتى تحال إليها بقرار من رئيس الجمهورية (المادة 5) تقديرا من المشرع إلى 
انتماء هذا القضاء للقوات المسلحة يسمح له بنظر بعض الدعاوى حين تتعرض البلاد 
لخطر يبدد أمنهاء استصحابا على وظيفة القوات المسلحة التى حددها الدستور (المادة 
)2 مع مراعاة أن الدستور قد نص على القضاء العسكرى فى الفصل الخاص 
بالقوات المسلحة . وقد عنى الدستور فى المادة 187 على أن ينص على أن القانون يبين 
اختصاصه فى حدود المبادىٌ الواردة فى الدستور. . وعلى هذا النحو أصبح القضاء 
العسكرى مختصا بمحاكمة المدئيين عن هذا النوع الأخير من الحرائم رغم اختصاص 

رذن 





القضاء العادى أيضا ببذه الجرائم . وبالإضافة إلى ذلك فقد نصت المادة (/4) من 
القانون المذكور على أن السلطات القضائية العسكرية وحدها هى التى تقرر ما إذا كان 
الجرم داخلا فى اختصاصها أم لا؛ غير أن محكمة النقض المصرية أصدرت العديد من 
الأحكام» أوردت فيها أنه لا يحول بين اخنتصاص المحاكم العادية وبين الاعتصاص 
بالفصل فى الجرائم المنصوص عليها فى قانون الأحكام العسكرية» مانع من القانون» إذ 
لامحل للقول باختصاص استكثارى للقضاء العسكرى بهاء وأن نص «(المادة /4) من 
القانون المذكور لا يفيد صراحة ولا ضمنا انفراد القضاء العسكرى وحده بنظر الجرائم 
المنصوص عليها فى قانون الأحكام العسكرية» وانتهت المحكمة إلى أنه لا يتصور أن 
يثور تنازع إيجابى فى الاتصاص بالجحرائم بين المحاكم العادية وبين القضاء العسكرى» 
أمافى حالة التنازع السلبى» فقد أقرت محكمة النقض باختصاص المحاكم العادية 
بالفصل فى أية جريمة ترى سلطات القضاء العسكرى عدم اختصاصها بها؛ باعتبار 
أن ولاية تلك المحاكم هى ولاية عامة0©. 

وفى عام ١1959‏ كان الاعتداء الصارخ على استقلال القضاء وحصانته؛ إذ صدر 
القرار بقانون رقم “41 لسئة ١459‏ بإعادة تشكيل الحيئات القضائية» وقرار رئيس 
الجمهورية رقم "1707 بإعادة تعيين رجال القضاء والنيابة العامة» وتضمن كل من 
القرارين عزل بعض رجال القضاء» وكان فن بينهم قضاة من حكموا ببراءة المتهمين فى 
بعض القضايا السياسية . 

وفى ١١‏ سبتمبر فى سنة 191/1 صدر الدستور المصرى» لكى يؤكد احترام ضمانات 
الحرية الشخصية» وخاصة القبض والتفتيش والحبس الالحتياطى 27 

وبصدور هذا الدستور نسخت النصوص الواردة فى قانون الإجراءات المنائية 
والمتعارضة مع الدستور» ولا يطهر نصوص هذا القانون من عيب عدم الدستورية ما 
نصت عليه (المادة )١91١‏ من الدستور من أن كل ما قررته القوانين واللوائح من أحكام 
قبل صدور هذا الدستور يبقى صحيحا ونافذاء» ذلك أنه كما قضت المحكمة العليا: 
إن نصوص الدستور تمشل القواعد والأصول التى يقوم عليها نظام الحكم وبا مقام 
00( نقض جلسة 4؟ ديسمبر فى عام 46 1غ مجموعة الأحكام س 5 ونقض جلسة ١١‏ أكتوبر فى عام 


كلمقل و١٠‏ فىعام 85 ص ١١١٠او١١‏ إبريل فى عام ١94/‏ فى الطعن رقم 084 لسنة 46 . 
(؟) انظر الباب الثالث من الدستور بشأن الحريات والحقوق والواجبات العامة . 


1 





الصدارة من قواعد النظام العام التى يتعين التزامها ومراعاتها وإهدار ما يخالفها من 
التشريعات باعتبارها أسمى القواعد الآمرة» ومن ثم فإن ذلك النص لا يعنى سوى 
جرد استمرار نفاذ هذه القوانين واللوائح دون تطهيرها ما قد يشوبها من عيوب ودون 
تحصينها ضد الطعن بعدم الدستورية شأنها فى ذلك شأن التشريعات التى تصدر فى 
ظل الدستور القائم . فليس معقولا بأن تكون تلك التشريعات بمنأى عن الرقابة التى 
تخضع لها التشريعات التى تصدر فى ظل الدستور ونظمه وأصوله المستخدمة مع أن 
رقابة دستوريتها أولى وأوجب(123. 

وى حكمها الصادر بجلسة ١‏ يونيو فى سئة ١4/15‏ أخذت بهذا النظر المحكمة 
الدستورية العليا فى القضية رقم 0 لسنة 5 القضائية ادستورية» الذى قضى بعدم 
دستورية المادة (/41) من قانون الإجراءات الجنائية التى تبيح لمأمور الضبط القضائى فى 
حال التلبس تفتيش منزل المتهم» لتتفق مع المادة (4 4 ) من الدستور التى تنص على أن 
اللمساكن حرمة فلا يجوز دخوها ولا تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام 
القانون» تأسيسا على أن المادة الأخيرة لم تستئن حالة التلبس من ضرورة صدور أمر 
قضائى مسبب ممن له سلطة التحقيق أو من القاضى المختص بالتفتيش سواء قام الآمر 
بنفسه أم أذن لمأمور الضبط القضائى بإجرائه . وطبقت محكمة النقض هذا المبدأ من 
تلقاء نفسها قائلة : «إن ما قضى به الدستور فى (المادة 5 5) منه من صون المسكن 
وإطلاق حظر دخوله أو تفتيشه إلا بأمر قضائى مسبب وفقا لأحكام القانون» ومن أن 
«كل ما قررته القوانين واللوائح من أحكام قبل صدور هذا الدستور يبقى صحيحا نافذا 
ومع ذلك يجوز إلغاؤها أو تعديلها وفقا للقواعد والإأجراءات المقررة فى هذا الدستور؛ لا 
ينصرف حكمها بداهة إلا أن التشريع الذى لم يعتبر ملغيا أو معدلا بقوة نفاذ الدستور 


)00( انظر أحكام المحكمة العليا والصادرة فى " نوفمبر فى سئة 151/1 (الدعوى رقم ؟ لسنة ١‏ قضائية عدم 
دستورية» والدعوى رقم ١‏ لسنة ١‏ قضائية عدم دستورية» والدعوى رقم 4 لسنة ١‏ قضائية عدم دستورية 
منشورة جميعا فى الجريدة المرسمية العدد رقم 57 الصادر فى 11 نوفمبر فى سنة .)١18١‏ قارن نقض / 
أكتوبر فى سنة 191/7 مجموعة الأحكام س 7 رقم 714 ص 241/4 فقد أجاز هذا الحكم القبيض 
والتفتيش بواسطة مأمور الضبط القضائى بناء على تجرد الدلائل الكافية طبقا للمادة 5" من قاشون 
الإجراءات الجحنائية قبل تعديله بالقانون رقم 1١1‏ لسنة ١91/7‏ رغم أن المادة 4١‏ من الدستور تقفصر هذا 
الحق على القاضى والنيابة العامة فقط فيما عدا حالة التلبس» وذلك بمحجة أن قانون الإجراءات الحنائية ل 
يتناوله الدستور بالتعديل. 


نل نا 





ذاته» بغير حاجة إلى تدخل من الشارع». واستطردت محكمة النقض من ذلك إلى 
قولها: «إن حكم (المادة /417) من قانون الإجراءات الجنائية يعتبر منسوحا ضمنا بقوة 
الدستور نفسه من العمل بأحكامه دون حاجة إلى صدور قانون أدنى217) . 

وفى عام 141/7 صدر القانون رقم 7" لسنة 1917/7 بتعديل بعض النصوص 
المتعلقة بضمان حريات المواطنين فى القوانين القائمة» وكان من مهمة هذا القانون 
تعديل بعض نصوص الإجراءات الجنائية حتى تتفق مع مبادئ الدستور الجديد. 
وصدر القانون رقم ١1/4‏ لسئة ١1948‏ بتعديل قانونى العقوبات والإأجراءات 
الجنائية2"0؛ فاستحدث نظامى الصلح والتصالح» وعدل نظام الأوامر الجنائية» 
وأجرى تعديلات على نظام الدعوى المباشرة . ويبذا التعديل الأخير يكون قد طرأ على 
قانون الإجراءات الحنائية حتى الآن 4 ؛ تعديلا. 

وقد شكلت الحكومة لنة لإعادة النظر فى قانون الإجراءات اللحنائية (؟» ظلت تعمل 
زهاء عشر سنوات وانتهت من إعداد مشروع لهذا القانون فى عام ١1917‏ لم تتقدم به 
الحكومة بعد إلى مجلس الشعب» ولاشك أن الحاجة ملحة فى إعادة نظر شاملة لهذا 
القانون حتى يصدر فى ثوب جديد يتفق مع المبادئ التى أرساها الدستور المصرى0؛4) 
ويواجه كثيرا من المشكلات العملية . 


5 الشرعية الدستورية وقانون الإجراءات الجنائية: 
تؤثر الشرعية الدستورية فى قانون الإجراءات الحنائية فى ثلاثة محاور» هى : 
)0غ( القانون الدستورى كعامل ف تحديد شرعية الإجراءات اللنائية » حيث تتطلب 
المبادئ الدستورية عدم جواز اتخاذ إجراء جنائى إلا بقانون . 
)١(‏ نقض 7١‏ نوفمبر فى سئة 1940 مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم ١44‏ ص 1717 » انظر أيضا وبناء على ذات 
الأسباب نقض ١6‏ سبتمير سنة 1991» مجموعة الأحكام س 44 رقم ٠١‏ ص 7١1"‏ الذى قضى بأن المادة 
4١‏ من الدستور نسخت بقوة الدسئور المادة 54 من قانون الإجراءات الجنائية . 


(؟) الجريدة الرسمية فى ٠‏ ديسمير سنة 1١99/4‏ العدد 06١‏ مكررا. 
() برئاسة المستشار عبد العزيز الجندى النائب العسام الأسبق وعضوية عدد من أساتذة الجامعات ورجال 


القضاء والمحاماة . 
(4) صدر قرار وزير العدل رقم 7 لسئة 1984 بتشكيل لحنة لتعديل قائون الإجراءات الجنائية والقوانين 
المكملة له. 


لمان 





)١(‏ القانون الدستورى كعامل فى توجيه قانون الإجراءات الجنائية » حيث يتعين على 
هذا القانون الالتزام بها نص عليه الدستور بشأن الأصل فى البراءة» وضمانات المحاكمة 
المنصفة فى جميع مراحلها . 

(") القانون الدستورى كعامل فى تنظيم الجهات التى تنهض بالإجراءات التنائية» 
وهى القضاء فيحدد ضماناته من حيث الحيدة والاستقلال» والنيابة العامة فيحدد 
دورها فى الإجراءات الماسة با حرية . 

ومن خلال هذه المحاور يكفل قانون الإجراءات الجنائية الحماية الدستورية للحقوق 
والحريات . 


ينانا 


ندل لددك؟© ل نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 








الضمانات الدستورية للحقوق والحريات 
فى قانون العقوبات 
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 1/‏ تمهيد 

ندرس موضوعات هذا القسم فى ثلاثة أبواب : 

يعالج الباب الأول» مبدأ الشرعية الجنائية فتبحث فى فصل أول أساس هذا المبدأء 
وانطلاقا من هذا الأساس نبحث فى فصل ثان الاختصاص التشريعى فى الممسائل 
الجنائية فنبين مبدأ انفراد التشريع فى مسائل ال حقوق والحريات» ونطاق انفراد التشريع 
فى تحديد الجرائم والعقوبات» وفى تحديد الإجراءات اللبنائية . 

ويعالج الباب الثانى» اليقين القانونى الجنائى . فنبحث فى فصل أول أساس مبدأ 
عدم الرجعية ونطاق الصفات الخاصة فى النصوص الجنائية» ونبحث فى فصل ثان 
التفسير الدقيق للنصوص الجنائية» ثم نبحث فى فصل ثالث نطاق تطبيق قانون 
العقوبات» سواء من حيث عدم رجعية فانون العقوبات» أو من حيث رجعية القانون 
الأصلح للمتهم . 

أما الباب الثالث» فيعالج تأسيس التجريم والعقاب على التوازن بين الحقوق 
والحريات وسائر القيم الدستورية. وفى هذا الباب نبحث فى فصل أول التجريم 
والعقاب فى ضوء الضرورة والتناسب . ونببحث فى فصل ثان ضمانات الحقوق والحريات 
فى مواجهة التجريم والعقاب. 


م 





الباب الأول 
مبدأ الشرعية الجنائية 


2-6 تمهدد 

وفيها يل ندرس أساس هذ المبدأ سواء من الناحية الفلسفية أو من الناحية 
الدستورية» وبعد ذلك نبين مبدأ انفراد التشريع لتحقيق الشرعية» ثم نحدد نطاق هذا 
الانفراد فى تحديد الحرائم والعقوبات؛ وامتداد هذا الانفراد إلى قواعد الإجراءات 
الجنائية . 


0١ 





الفصل الأول 
الأساس الفلسفى والدستورى للمبداً 


4- نشأته 

لم يظهر مبدأً الشرعية الجنائية إلا فى اللحظة التى تحددث فيها سلطات الدولة 
وانفصلت كل منها عن الأخحرى . ففى عهد الملكية المطلقة» كانت أوامر الملك تتمتع 
وحدها بقوة القانون الذى يكون له سلطة تجريم الأفعال بمطلق إرادته . وفى القرون 
الوسطى كان القضاة يملكون سلطة تحكميّة فى تجريم الأفعال والعقاب عليها دون نص 
فى القانون» وظل الحال كذلك حتى اشتد نقد الفلاسفة والكتاب لهذا التحكم» وعلى 
رأسهم مونتسكيو وبيكارياء ىا ظهر مبدأ الفصل بين السلطات للحيلولة دون نحكم 
الملك والقضاء ولاية حقوق الإنسان» ونادوا بأن يكون للسلطة التشريعية وحدها حق 
وضع الترائم وما يقابلها من عقوبات . 

وقد أخحذ القانون الإنجليزى بمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات منذ أن صدر ميثاق 
هنرى الأول» ثم تضمنه دستور كلاريندون ») وأكده بعد ذلك العهد الأعظم اانا 
8 الذى قرر سمو قواعد القانون فى إنجلترا. وجاءت الثورة الفرنسية فأكدت هذا 
المبدأ فى المادة الشانية من إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر عام ١1/84‏ . وجاء 
الإعلان العالمى الحقوق الإنسان الصادر عن الأمم المتحدة عام ١94/‏ فنص على المبدأ 
المذكور. كما تضمنته الاتفاقية الأوروبية الحقوق الإنسان الصادرة عام ١96٠‏ (المادة 
1)» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية لعام .)١6 تال١( ١9757‏ وهكذا يبين 
أن هذا المبدأ يعتبر من -حقوق الإنسان ذات الطابع العالمى» وقد أصبح بذلك قيمة من 
القيم التى يقوم عليها النظام الديمقراطى . 

وتأكد هذا المبدأً فى المادة 55/ ” من الدستور المصرى . وقد سبقت الشريعة 


بحن 





الإسلامية النظم القانونية الوضعية فى إقرار هذا المبدأ. وجاء ذلك فى قوله سبحانه 
وتعالى: #وما كنا معذبين حتى نبعث رسولا» (الإسراء: )١6‏ . ولكن الشريعة 
الإسلامية ميزت بين جرائم الحدود وجرائم التعزير في] يتعلق بسند الشرعية. فجرائم 
الحدود هى التى -حددها الشارع الإسلامى فى نصوص القرآن الكريم والسنة . أما جرائم 
التعزيرء فإن الحاكم الذى يتولى فى وقت واحد وظيفة التشريع والقضاء» فهو الذى 
يبين التجريم وحدوده. 

ويتحدد نطاق هذا المبدأ فى كل من الجريمة» والعقوبة» والإجراءات الجنائية . 


فلسفة المبدا 

يقوم مبدأ شرعية الخرائم والعقوبات بصفة أساسية على دعامتين هما: حماية الحرية 
الشخصية» وحماية المصلحة العامة . 

أما عن حماية الحرية الشخصية» فقد قام هذا المبدأ كعلاج ضد مختلف صنوف 
التحكم التى عانت منها العدالة الجنائية ردحا طويلا من الزمان. فهذا المبدأ يضع 
للأفراد الحدود الواضحة لتجريم الأفعال قبل ارتكابهاء فيبصرهم من خلال نصوص 
محددة جلية لكل ما هو مشروع أو غير مشروع قبل الإقدام على مباشرتهاء | يضمن 
لهم الأمن والطمأنينة فى حياتهم » ويحول بذلك دون تحكم القاضى» فلا يملك إدانة 
أحد إلا إذا كانت الجريمة المنسوبة إلى المتهم والعقاب الذى يتعرض له ؛سبق النص 
عليه من قبل فى القانون. وقد عبر عن ذلك بيكاريا ‏ مؤكدا فى ذلك ما سبق أن قاله 
مونتسكيوء فى قوله إن القوانين وحدها هى التى يمكن أن تحدد عقوبات الجرائم» وإن 
هذه السلطة لا يمكن أن يتولاها سوى المشرع بذاته» الذى يمثل المجتمع بأسره 
بمقتضى العقد الاجتماعى7١2.‏ وهذا الذى نادى به بيكاريا ليس إلا تطبيقا لمبدأ انفراد 
المشرع بتنظيم حماية الحقوق والحريات» على النحو الذى أسلفنا بيانه. 

وقد أخذت بعض التشريعات (فى إيطاليا وأسبانيا) بمبدأ الانفراد المطلق للتشريع 
الجنائى » وأصبح من معالم الشرعية الجنائية وجوب تطوير التدخل التشريعى بعمق فى 


دق .2 ,0656196,1965 ,1031102 عتتقعطئآ ,كعملةم ععل اع 5ئ[06 5ع[ بمتتوعععءظ 


نكن 





المسائل الحنائية ؛ وعدم إعطاء مكان للائحة فى هذا الصدد إلا فى حدود يسيرة 
للغاية(!) . 

ولهذاء فإن مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات تلتزم به الدولة القانونية ‏ خلافا للحال 
فى الدولة البوليسية ‏ حيث يضمن القانون احترام الحقوق والحريات للأفراد فى مواجهة 
الدولة . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المعنى فى قوطا بأن مبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات» وإن اتخذ من ضمان الحرية الشخصية بنيانا لإقراره وتوكيده؛ إلا أن هذه 
الحرية ذاتها هى التى تقيد من محتواه» فلا يكون إنفاذ هذا المبدأ لازما إلا بالقدر وى 
الحدود التى تكفل صوما9) , ٠‏ 

أما حماية المصلحة العامة» فتتحقق من خلال إسناد وظيفة التجريم والعقاب 
واللأجراءات الجحنائية إلى المشرع وحده» تطبيقا لمبدأ انفراد المشرع بالاختصاص فى مسائل 
الحقوق والحريات» باعتبار أن القيم والمصالح التى يحميها قانون العقوبات لا يمكن 
تحديدها إلا بواسطة بمثلى الشعب . وهو ما عبرت عنه المحكمة الدستورية العليا فى 
قولها بأن القيم الجوهرية التى يصدر القانون الجنائى لحايتهاء لا يمكن بلورتها من 
خلال السلطة التشريعية التى انتخبها المواطنون لتمثيلهم » وأن تعبيرها عن إرادتيم 
يقتضيها أن تكون بيدها سلطة التقرير فى شأن تحديد الأفعال التى يجوز تأثيمها 
وعقوباتباء لضان مشروعيتها”». وعلى هذا النحو يعرف المواطئون سلفا القيم 
والمصالح التى ينبنى عليها المجتمع والتى يحميها قانون العقوبات ممايسهم فى تنمية 
الروح الاجتماعية ويحقق التماسك الاجتماعى !1 . 

ومن ناحية أخرى » فإن النواهى والعقوبات التى تتضمنها نصوص قانون العقوبات 


(١)انظر‏ : 6 ,أأن .م0 ,للقع 1181 .1 
(1)-102 وقتتعط!]! أة ملاع[ زوعطلمم قعل اء داتافل وغل 6اللهع16 06 عمأمستيم عنآ ,رومع تمجآ عستامتتطت 
,8 1021102,1996 ,انتما مع سحل 
(؟) دستورية عليافى 7١‏ فبراير عام ١11417‏ فى القضية رقم 6/8 لسنة ١7‏ قضائية #دستورية4., الجريدة 
الرسمية» الغدد ٠١‏ فى "مارس سنة /ا199 . 
() انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات (القسم العام) طبعة »)١4945‏ ص ”:"3» ودستورية عليا فى 7١‏ 
فبراير عام 17 السابق الإشارة إليه . 


ين 





تسهم فى تحقيق الردع العام ذكي] بول مسحي إن فاعلية العتوبة بقناس بمقذار 
حشية العقاب التى تقاس بدورها بمقدار التأكد من توقيع العقوبة والإحاطة بها سلفا('". 


١‏ الانتقادات التى وجهت إلى مبدأ الشرعية الجنائية 

تعرّض مبدأ الشرعية الجنائية إلى عدة انتقادات خلال القرن التاسع عشر نبعت من 
تأثير المدرسة الوضعية فى علم الإجرا م وتأثرت بعد ذلك ببعض التيارات السياسية 
والمذاهب الشمولية . وتتلخص هذه الانتقادات ف عجز المشرع عن م إعطاء تعريف 
كامل وكاف للجرائم » ما يسمح بإفلات عدد من ٠‏ الأفعال ا والخطرة التى 
م ينص عليها التشريع صراحة؛ وهو ما يؤدى بالتشريع الجنائى إلى أن يصبح قانون 
الأشرار الذين يستطيعون تدبير نظم حياتهم على هامش التشريع دون الوقوع فى براثنه . 
ولهذا يرى أصحاب هذا الاتجاه التخفيف من حدة مبدأ الشرعية» وإضفاء المرونة على 
التجريم» والسماح بالتفسير عن طريق القياس» حتى لو تطلب الأمر العدول عن هذا 
المبدأ . 1ْ 

وساق أصحاب هذا الرأى تأييدا لانتقادهم حجة تقول بأن التجريم والعقاب الذى 
يتولاه المشرع لا يراعى شخصية المجرم» وأن هناك أشخاصا خطرين من الملائم 
احتجازهم وإبعادهم عن المجتمع قبل ارتكاب الجريمة لمدة غير محددة سلفا بواسطة 
التشريع أو القاضى حتى تزول عنهم خطورتهم . ش 

وقد لقى هذا الانتقاد تجاوبا مع تشريعات الدول التسلطية مثل ألمانيا النازية» 
والاتحاد السوفيبتى (سابقا) قبل عام ١404‏ وإيطاليا فى العهد الفاشى فى حدود 
معينة ا و ا يا 
١ 2‏ والمؤتمر لدو لى للقانون المقارن 0 فى لاهاى فى 57 العام؛ حيث أكد 
المؤتمران فى مواجهة أعداء الشرعية القيمة الأساسية للشرعية فى المسائل الحنائية7؟) . 


(١)انظر‏ : 1966 ,قكنة© هآ ئة000101 08 قتنا0© ,قا تلدع 16 13 عل عمأءصلم نال عكته 2آ رعمتة11111 - أمتدة 
1.38 
(؟)./م8 رععة1 5116 0123م !8 عاع6؟ 1 عنامم وعادعء16 قدو أوكناءقتل كعناواءنان عل ومممغجة ,أععتدم 
0 ,1973 ,0 ,56 


وانظر فى ذات العدد من مجلة العلم الجنائى ص 6٠‏ 00/ معلومات عن نتائج هلين الزقرين . 





ولاشك أن هذه الانتقادات تعبر فى ذاتها عن الفكر المعادى للحرية وغيرها من 
حقوق الأفراد» فالمناداة بمعاقبة الخطرين لمجرد حالتهم النفسية الخطرة دون الإتيان بأى 
فعل مادى» يعبر فى ذاته عن خطر التحكم والمساس بالحريات دون جريرة ارتكبها 
أصحابهاء كا أن إنكار الشرعية يطلق العنان لتحكم القضة فى تحديد ما يعتبر جريمة 
بعيدا عن حكمة المشرع الذى يوازن بين حقوق الفرد وحقوق المجتمع » ويعرضهم ‏ 
للخضوع فى هذا التحديد للاتجاهات السياسية . وقد لوحظ أن معاداة الشرعية لم 
تقتصر على جانب قانون العقوبات فحسبء. بل امتدت كذلك إلى قانون الإجراءات 
الجنائية حيث اتجهت بعض التشريعات إلى إنشاء محاكم استثنائية لا تستند إلى القانون » 
وإلى اتخاذ إجراءات استئنائية بقرارات إدارية . وهو ما يعرض الحقوق والحريات لأخطار 


تحكم الإدارة . 


الأساس الدستورى ليدأ الشرعية 

يتمتع مبدأ شرعية الجرائم بقيمة دستورية. وقد أكد الدستور المصرى عام ١91/١‏ 
صراحة ومباشرة هذا المبدأ فى المادة 7 منه» ومن قبله أكده دستور عام ١177‏ (المادة 
السادسة). وتمتد جذور هذ المبدأ إلى متطلبات سيادة القانون وديمقراطية نظام 
الحكم . ومن ثم» فإن اعتباره من مقومات الشرعية الدستورية لا يستند فحسب إلى 
صريح نص المادة 7" من الدستور» بل يعتمد كذلك على ما نص عليه الدستور فى 
المادة 54 من أن سيادة القانون أساس الحكم فى الدولة» وما نص عليه فى المادتين ؟" و؛ 
من الدستور بشأن ديمقراطية نظام الحكم . ى] يستتخلص هذا المبدأ كذلك مما قررته 
المادة 1417 من الدستور من أن الأصل فى أحكام القوانين هو سريانها اعتبارا من تاريخ 
العمل بب(١».‏ وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر مضمون هذا المبدأ وأعلت 
فيمته الدستورية فى عدد من أحكامها2" . 


)١(‏ دستورية عليا فى ١7‏ فبراير سئة 1481 فى القضية رقم 4/8 لسئة 11 قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد ٠١‏ فى" مارس سئة ١19491‏ . 

(؟) دستورية عليا فى 4 مايو سنة 19481 فى القضية رقم © لسئة ٠١‏ قضائية ادستورية1» والقضايا ١‏ و 1و8 
لسنة ١‏ قضائية #دستورية! و77 لسئة ؟ قضائية #دستورية»» ١6‏ مايو سنة 1947 فى القضية رقم 74 
لسئة “ا قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام الدستورية العليا ج؟ ص 45» 4 إبريل سنة 19817 فى 
القضية رقم 49 لسئة " قضائية ادستورية؟» المجموعة السابقة ج؛ ص ١١1١5‏ إبريل 5١‏ فى - 


لاحل 





وعلى الرغم من عدم النص على هذا المبدأ فى الدستور الفرنسى القديم» فقد أكد 
الففه الجنائى قيمته الدستورية على أساس أنه جزء من القانون العام العرف فى 
فرنس(١».‏ وهو قانون أسمى من التشريع ذاته لا يمكن المساس به. كا انتهى العميد 
ديجيه إلى النتيجة ذاتها اعتهادا على أن إعلان حقوق الإنسان والمواطن لعام 1784 قد 
أكد قيمة الدستورية مع جميع المبادى المترتبة عليه(؟). وجاء كل من دستورى عام 
5 وعام ١946/8‏ فأكد بصفة رسمية فى مقدمة كل منهما أن إعلان عام ١7/84‏ 
سالف الذكر يحتل مكانا رفيعا فى قمة البناء القانونى الفرنسى» ويأخذ موقع القلب من 
«الكتلة الدستورية» التى تحتوى على الحقوق والحريات التى تتمتع بالقيمة الدستورية . 
وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى» منذ حكمه الحام الصادر فى ١5‏ يوليو عام 
١‏ .؛ هذا المعنى ومارس رقابته الدستورية السابقة للتحقق من مطابقة التشريع لهذا 
المبدأ الدستورى9) . 
وننبه إلى أنه على الرغم من الطابع الدستورى لمبدأ الشرعية» إلا أن القاضى الجنائى 
الفرنسى لا يستطيع استبعاد قانون يرى أنه يصطدم مع هذا المبدأء لأنه ليس مختصا 
بالفصل فى دستورية القوانين» ولا يجوز له أن يمارس الدور الذى يضطلع به المجلس 
الدستورى ويمارسه قبل إصدار القوانين. 
ويتكامل هذا المبدأ مع عدة مبادئ دستورية أخرى هى مبدأ المساواة» وأصل 
افتراض البراءة فى المتهم » ومبدأ المحاكمة المنصفة . وتسهم كل هذه المبادى فى تحديد 
نطاق التجريم والعقاب الذى يتم طبقا لشرعية الجراكم والعقوبات!!؟ . 


> القضية رقم ١؟‏ لسنة ١١‏ قضائية (دستورية»» المجموعة السابقة جة ص 374 وفى القضية رقم ١1‏ 
لسنة ١١‏ قضائية «دستورية»» المجموعة السابقة ج4 ص ١١"1؛‏ / مارس 1945 فى القضية رقم "41 
لسئة /ا قضائية ادستورية»» المجموعة السابقة جه (المجلد الأول) ص .75١‏ 


)0غ( 15 ,آ ,تلكم ,6أنة؟1' ,0نامتنة 6 :110.34 ,4 أعة بآ أمهصة ناعم .0 ,تامعنة 6 
000 .0,998 ,آ]آ ,رأعصههنتطتاقممء 6ز10 .15 ,اأعلاما 
فرق .210.29 ,عع ,1971 .1ن 16 ع2 71-49 


(4) انظر بوجه حاص قرارات المجلس الدستورى فى 14 و ١٠١‏ يناير سنة 1941 بشأن قانون الأمن واحرية 
"6 نعطن1 اع كانتساعء5"' الصادر فى ١‏ فبراير سنة 1841 . 
(2.,1982-441 ,1981 ,لاتصول 19-20 ع5 127) 
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الفصل الثانى 
الاختصاص التشريعى ف المسائل الجنائية 


١‏ تمهييد 
يعتمد الاختصاص التشريعى فى المسائل الجنائية على أصل دستورى هو مبدأ انفراد 
التشريع بالاختصاص ف مسائل ال حقوق والحرسات . وينبنى على هذا الأصل نطاق هذا 
الانفراد فى تحديد الحرائم والعقوبات» وفى تحديد الإجراءات الجنائية . 
وفيما يى نعالج هذه المسائل فى ثلاثة مباحث متعاقبة . 


لذن 





المببحث الأول 
ميدأ انقراد التشريع بالاختصاص 
فى مسائل الحقوق والحريات 


١ 4‏ اثفراد التشريع في إطار مبدا الشرعية 

أوضحنا فيم| تقدم أن مبدأ الشرعية يعتمد على السلطة التشريعية فى تحديد الجرائم 
والعقوبات» وذلك باعتبار أن هذه السلطة تمثل المجتمع بأسره بمقتضى العقد 
الاجتماعى . 

فلقد جاء مبدأ الشرعية ثمرة لكفاح بين السلطة والفرد» فقد عاشت المجتمعات 
فترة طويلة تستأثر فيها الطبقات الحاكمة بجميع السلطات. واتسم القرنان الثامن 
عشر والتاسع عشر بسيطرة الطبقة الأرستقراطية والبورجوازية من أجل الاحتفاظ بجميع 
السلطات فى يدهاء وأدى فى النهاية إلى وقوع ضدام بين البرلان وبين الحكومة» ثم 
أسفر الصراع فى النهاية إلى تأكيد سيادة الشعب» واستئثار البرمان بسلطته فى التشريع 
فى كل ما يتعلق بالحقوق والحريات . وقد عبر عن ذلك كاريه دى مالبيرج فى قوله إن 
سيادة البرمان تنبع من سيادة الشعب. 

وقد أسفر هذا التطور عن مبدأ هام هو سيادة القانون با فى ذلك الدستور» وهو 
السمة المميزة للدولة القانون» للحيلولة دون تحكم السلطة وانحرافها. وفى إطار هذا 
المبدأ كان يتعين تحديد دور السلطة التشريعية بالمقارنة بدور السلطة التنفيذية؛ فكل 
منهما يملك سلطة إقرار قواعد قانونية الأولى فى صورة التشريع والثانية فى صورة 
اللوائح . إلا أن توزيع الاختصاص بين هاتين السلطتين فى مجال القواعد القانونية لا 
يتم إلا فى إطار مبداً الشرعية أى سيادة القانون. فوفقالحذا المبدأ يخضع الجميع 
للقانون» فجميع السلطات تخضع للدستور؛ والسلطة التنفيذية تخضع أيضا فيم| تسنه 
من لوائح للتشريعات التى تقرها السلطة التشريعية. ومن هنا كان التدرج بين القواعد 


الكل 





القانونية سمة من سمات الشرعية أى سيادة القانون . فالسلطة التشريعية تلتزم باحترام 
القواعد الدستورية و ما يتطلبه الالتزام به| تضمنته هذه القواعد بشأن الحقوق والحريات 
بضمانها فيم| تقرره من تشريعات» والسلطة التنفيذية تلتزم بتمكين الأفراد من ممارسة 
حقوقهم وحرياتهم العامة فى مواجهتها وكفالة احترامها("" . 

فإذا كانت الحقوق والحريات نتم مباشربها فى مواجهة السلطة التنفيذية؛ فإن 
السلطة التشريعية مكلفة باسم الدستور بكفالة هذه الحقوق والحريات . وذلك لعلة 
واضحة هى أن السلطة التشريعية نتم ممارستها بواسطة تمثلى الشعب صاحب السيادة . 
لهذا كان طبيعيا أن يستأثر التشريع الصادر عن هذه السلطة بضمان الحقوق والحريات» 
وهو ما يعرف بمبدأ انفراد التشريع "101 06 5656176 8]" . ويتفق ذلك مع أفكار لوك 
© التى تقوم على أن اجتماع أعضاء المجتمع (أى البرلمان) يكمن فى ضرورة حماية 
«الحرية» و «الملكية»؛ ومن ثم فإن كل تشريع يعالج هذه المسائل يتطلب موافقة 
أطراف العقد الاجتماعى» ولا شك أن هذه النظرية قد أقامت علاقة وثيقة بين انفراد 
التشريع وحماية الحقوق والحريات» فأكدت أن كل تدخخل يتعلق بالحرية يجب أن يكون 
من عمل المشرع» أى صادرا بموافقة بمثلى أصحاب الحقوق والحريات . وقد أكد الفقه 
الألمانى هذه العلاقة الوثيقة بين الحقوق ومبدأ انفراد التشريع”' . وقد عبر عن ذلك 
المجلس الدستورى الفرنسى فى عبارة قصيرة أدخلها فى أسباب قراره الصادر فى 7/8 
نوفمبر سنة 214177 تقول بأن سلب الحرية يتعلق بالمشرع9"©. 


١5‏ ماهية مبدأ انفراد التشريع 

أوضحنا أن مبدأ انفراد التشريع يعنى اختصاص المشرع وحده بمعالجحة المسائل التى 
تدخل فى اختصاصه . ويعنى هذا المبدأ أن السلطة التنفيذية لا تملك من خلال اللوائح 
معالجحة المسائل التى تدخل فى اختصاص المشرع وحده. ومن ناحية أخرى» يعنى هذا 
المبدأ أن المشرع لا يملك أيضا الإفلات من مسئوليته فى معاللجة هذه المسائل وتوفير 


)ع0( .6 ,1997 ,1300012163 رأ0! عل 6م65 وبآ بعسيقءة1 
() انظر: 

,أ ,02 ,للعتم ا .ل 
إفرف اناده 617 28 نأقطمه ,قمه© "أو! 12 عل عبرقاعم 6ارعط1! عل صم هترم 19" 
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الضمانات لمارسة الحقسوق والحريات؛ على أن ذلك المبدأ لا يصادر حق السلطة 
التنفيذية من خلال اللوائح فى تنظيم وتنفيذ ما أقره المشرع . 

ويتعين التمييز بين مبدأ «انفراد التشريع؟» ومبداً «أولوية التشريع ١‏ 06مع2ه261) 
(101 6ك . فهذا المبدأ الأخير يسمح بتكبيف قيمة التشريع فى إطار تدرج القواعد 
القانونية» بخلاف المبدأ الأول» فإنه يحدد المجال الذى يعمل فيه التشريع منفردا . فبينا 
يحدد مبدأً انفراد التشريع الموضوعات التى يستأثر التشريع وحده بمعالجتهاء فإن 
أولوية التشريع يحدد مكانته بالنظر إلى غيره من القسواعد القانونية التى لم تصدر عن 
السلطة التشريعية . وكلا المبدأين .كما هو واضح - مختلفان» فالفراد التشريع يحدد 
اختصاص المشرع » بينم| تحدد أولوية التشريع مكانته بالنسبة إلى القواعد القانونية 
اللائحية من منظور تدرج القواعد القانونية فى إطار نظام قانونى واحد. 

ويبدف مبدأ (انفراد التشريع) إلى أن يكون تنظيم ممارسة الحقوق والحريات ورسم 
حدودها بواسطة ممثلى الشعب» والحيلولة دون تدخل السلطة التنفيذية فى المساس بهذه 
الحقوق والحريات دون موافقة السلطة التشريعية الممثلة للشعب سلفا. فالتشريع على 
عن موافقة الشعب من خلال النظام النيابى عما يمكن القيام به فى مجال يتعلق به وحده 
وهو الحقوق والحريات . إنه لا يعنى أكثر من منع تدخخل السلطة التنفيذية من تلقاء 
نفسها وبغير إذن من المشرع فى هذا المجال» فعندما يتعلق الأمر بتعيين الحدود التى تتم 
فيها ممارسة الحقوق والحريات فثمة سلطة واحدة فى الدولة هى المختصة بذلك أصلا» 
هذه السلطة هى السلطة التشريعية . وفى هذا الشأن ذهبت المحكمة الدستورية العليا 
فى مصر إلى أن الأصل فى سلطة المشرع فى موضيع تنظيم الحقوق هو إطلاقهاء باعتبار 
أن جوهر تلك السلطة هو المفاضلة التى يجريبا بين البدائل المختلفة التى تتصل 
بالموضوع محل التنظيم التشريعى؛ موازنا بينهاء مرجحا ما يراه أنسبها لفحواه؛ وأحراها 
يتحقيق الأغراض التى يتوخاهاء وأكفلها لأكثر المصالح وزنا فى مجال إنفاذها. وليس 
ثمة قيد على مباشرة المشرع لسلطته هذه مالم يكن الدستور قد فرض فى شأن ممارستها 
ضوابط محددة(١2.‏ 





. قضائية ادستورية!‎ ١1 "ا لسنة‎ ١ فى القضية رقم‎ ١91989 دستورية عليا فى ؟ يناير سئة‎ )١( 





5 نطاق انفراد التشريع 

والتشريع باعتباره صادرًا من أقدر السلطات على استجلاء 5 الصالح - 
والتعبير عن مقتضياته ‏ لازتباط هذه السلطة بإرادة الشعب . هو الذى يمكن أن 
يضمن التوازن بين الحقوق والحريات وبين المصلحة العامة . وهو إذ يفعل ذلك لا يجوز 
أن ينال من تلك الحقوق والحريات بها يقلص من محتواهاء أو يجردها من خخصائصها أو 
يقيد من آثارهاء وإلا كان هذا التنظيم مالفا للدستو ر(ا . وفى هذا المعنى قالت 
المحكمة الدستورية العليا: إن الأصل فى سلطة امشرع فى مال تنظيم الوق أنها 
سلطة تقديرية مالم يقيد الدستور ممارستها بضوابط تحد من إطلاقهاء وتكون تخوما للها 
لايجوز اقتحامها أو تخطيهاء وكان الدستور إذ يعهد إلى السلطة التشريعية بتنظيم 
موضوع معين» فإن ما تقره من القواعد القانونية فى شأن هذا الموضوع» لا يجوز أن ينال 
من الحقوق التى كفل الدستور أصلهاء سواء بنقضها أو بانتقاصها من أطرافهاء ذلك 
أن إهدار هذه الحقوق أو #بميشها عدوان على مجالاتبا الحبوية التى لا تتنفس إلا 
خلالهاء ولا يجوز بالتالى أن يكون تنظيم هذه الحقوق اقتحاما لفحواهاء بل يتعين أن 
يكون منصفا ومبررا (). وأكدت فى حكم آخر لا بأنه إذا كفل الدستور حقا من 
الحقوق» فإن القيود عليه لا يجوز أن تنال من محتواه» إلا بالقدر» وفى الحدود التى ينص 
عليها الدستور 0 و0 

وفى هذا المعنى» قضت محكمة النقضص7؟) أن مؤدى المادة ١/4١‏ من الدستور أن أى 
قبد يرد على الحرية الشخصية بوصفها حقا طبيعيا من حقوق الإنسان» يستوى فى ذلك 
أن يكون القيد قبضا أو تفتيشا أو حبسا أو منعا من التنقل أو كان دون ذلك من القيود» 


)١(‏ دستورية عليا فى '" فبراير سنة 1945 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١"‏ قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم /ا١‏ ص 47١‏ . 

(1) دستورية عليا فى " إبريل سنة 1147 فى القضية رقم 7١‏ لسنة ١7‏ قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم "اا ص 66١‏ , 

(1) دستورية عليا فى ١6‏ إبريل سنة 1146 فى القضية رقم ” لسنة ١6‏ قضائية لدستورية»» مجموعة أحكام 
بند 6 ص 77 الدستورية العليا ج” قاعدة رقم 4١‏ ص /17”1”. 

(1) نقض 16 سبتمبر سنة “1491 » مجموعة الأحكام س4 4 رقم ١١١‏ ص .7١7‏ وفى ذات المعثى» نقتض 
١١‏ نوفمبر سنة ١9/6‏ س1 رقم /14 حيث قضت محكمة النقض بأن المادة 4١‏ من الدستور نسخت 
ضمنا المادة وا من قانون الإإجراءات الجنائية . 
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لا يجوز إجراؤه إلا فى حالة من حالات التلبس كما هو معروف قانوناء أو بإذن من 
السلطات القضائية المختصة» ولا يغير من ذلك عبارة (وفقا لأحكام القانون) التى 
وردت فى ماية تلك المادة » بعد إيرادها الحالتين اللتين يجوز فيه| القبض والتفتيش على 
السياق المتقدم» لأن هذه العبارة لا تعنى تفويض الشارع العادى فى إضافة حالات 
أخرى تتيح القبض على الشخص وتفتيشه» والقول بغير ذلك يفضى إلى إمكان تعديل 
نص وضعه الشارع الدستورى بإرادة الشارع القانونى وهو ما لا يفيده نص المادة ١‏ 4 
من الدستور» وإنما تشير عبارة (وفقا لأحكام القانون) إلى الإحالة إلى القانون العادى فى 
تحديد الجرائم التى يجوز فيها صدور الأمر بالقبض على الشخص وتفتيشه» وبيان كيفية 
صدوره إلى غير ذلك من الإجراءات التى يتم بها القبض والتفتيش . واستخلصت 
محكمة النقض بناء على ما تقدم أن ما قضى به الدستور فى المادة 4١‏ منه من عدم جواز 
القبض والتفتيش فى غير حالة التلبس إلا بأمر يصدر من القاضى المختص أو الئيابة 
العامة وفقا لأحكام القانون» يكون حك قابلا للإعمال بذاته» وأن ما نصت عليه المادة 
4 من قانون الإإجراءات الجنائية من تخويل مأمور الضبط القضائى الحق فى تفتيش 
الشخص إذا ما قامت ضده ف أثناء تفتيش منزل المتهم قرائن قوية على أنه يخفى معه 
شيئا يفيد فى كشف ال جحريمة دون أن يصدر أمر قضائى من يملك سلطة إصداره أو أن 
تتوافر فى حقة حالة التلبس يخالف حكم المادة 4١‏ من الدستور على السياق المتقدم» 
ما يجعل المادة 4 5 من قانون اللإجراءات الجنائية تعتبر منسوخة ضمنا بقوة الدستور 
نفسه منل تاريخ العمل بأحكامه دون تربص إصدار قانون أدنى ولا يجوز الاستناد إليها 
فى إجراء القبض والتفتيش منذ ذلك التاريخ . 

وقد كان مجلس الدولة المصرى (١)سباقا‏ إلى إعلاء مبدأ انفراد التشريع فى مسائل 
الحقوق والحريات» إذ قضت محكمة القضاء الإدارى فى باكورة أحكام مجلس الدولة فى 
حكم شهير لها بأن الحريات العامة فى مصرء إذا أجاز الدستور تقيبدها» فإنها لا تقيد 
إلا بتشريع . وهذا هو أيضا المبدأ الذى انعقد عليه إجماع رجال الفقه الدستورى» فقد 
قروا أن ضمانات الحقوق هى نصوص دستورية تكفل لأبناء البلاد تمتعهم بحقوقهم 
الفردية» وهى تسمو إلى مرتبة القوانين الدستورية» فتكون معصومة لا سلطان للمشرع 


0 مجموعة أحكام محكمة القضاء الإذارى س‎ »19486١ انظر -حكم محكمة القضاء الإدارى فى 75 يونية سئة‎ )١( 
مجصوعة المسادئ القانونية التى قررتها محاكم مجلس الدولة» والحقوق والحريات‎ ٠١94 بند 07"ا ص‎ 
١ ., العامة‎ 


وه 





عليهاء إلا إذا أجاز الدستور تنظيمها بنص خاص » وف هذه الحالة يتعين أن تكون 
القيود التى ترد عليها قيودا تقررها القوانين0) . 

وخلاصة ما تقدم» فإن منطقة تنظيم الحقوق والحريات محرمة على غير المشرع » 
متروكة له وحده لكى ينفرد بها باعتباره تمثلا لإرادة الشعب . ويمارس انفراده هذا فى 
حدود الدستور. 

وقد تطورت فكرة انفراد التشريع لكى تتسع بعد ذلك لمناطق أخرى مثل تنظيم 
السلطات العامة2'7 . ومن ناحية أخرى » فإن هذا الانفراد لا يقتصر على مناطق معينة 
عن طريق التدخل » وإنما يتطلب أن يتمثل هذا التدخل فى صورة قواعد قانونية لتنظيم 
المنطقة المحجوزة للمشرع . ويلتزم المشرع فى ممارسة سلطته التى يستأشر بها أن يفعل 
ذلك بالكيفية التى حددها الدستور وعهد بها إليه» نما يتطلب أن يكرن التنظيم 
مستهدفا تحقيق المقاصد التى عبر عنها الدستور. 

وقد عنى الدستور الفرنشسى (/1046) بتحديد ال حالات التى ينفرد مها التشريع. ومير 
فى هذا النطاق بين القواعد 5ه1ع16 والمبادئ الأساسية نا معطتة2020 5ءماعملقط» 
فنص على أن التشريع يحدد القواعد المتعلقة بالحقوق المدنية والضمانات الأساسية 
للمواطنين فى جمارسة الحريات العامة وتحديد الجرائم والعقوبات» والإجراءات 
الجنائية » والعفو عن الخرائم» وإنشاء درجات المحاكم؛ والنظام الأساسى للقضاة» 
مع غير ذلك من الموضوعات . ونص الدستور الفرنسى على أن التشريع يحدد المبادئ 
الأساسية للتنظيم العام للدفاع الوطنى» والتعليم» ونظام الملكية» والحقوق العينية؛ 
والالتزامات المدنية والتجارية » ورفيرف من بوضرعات . وى ضوء ذلك عنى المجلس 
الدستورى الفرنسى بتقرير أن اللائحة تُعمل "6/اناء06 62ؤثتتة" أى تنفد القاعدة التى 
تضمنها التشريع”, وأنها تضع وسائل تطبيق "ه0غةه1[ممة'0 00211165" المبادئ 
الأساسية التى يحددها التشريء(؟». 


وتخضع السلطة التشريعية فى هذه المارسة كما بينا من قبل لرقابة المحكمة 


)١(‏ انظر الدكتور فاروق عبد الب دور مجلس الدولة المصرى فى حماية الحقوق والحريات العامة ١9/4/‏ جزء أول 


ص 187 و188. 

000 7 مأك ,08 مللقعتطع 1.15 
فرق 5 .28 ,335 .1999,20 ,111 ١‏ أعمدمتبتاقطم عنآ ,عتتقداعنارآ وتمعصة»1] 
هع 234 .2 رنأقئم كتنازل [أعناعع2 ,1985 20101 نال .1265 
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الدستورية العليا. وانفراد التشريع بمنطقة معينة يعتبر مسئولية على عاتق السلطة 
التشريعية لا تجرد رخصة لما . 

وفى ضوء كل ما تقدم يمكن التعبير عن مظاهر انفراد التشريع فى ثلاثة أمور: أوهاء 
أن هذا الانفراد يتعلق بالحقوق والحريات وغيرها من المجالات التى يحددها الدستور. 
ثانيهاء أنه يتحدد بأهداف معينة عبر عنها الدستور ولا يجوز للسلطة التقديرية للمشرع 
أن تتجاوزها أو تنحرف عنها فى الكيفية التى يباشر فيها اختتصاصه الفريد . وثالثهاء أنه 
انفراد مانع » يحول دون مشاركة السلطة التنفيذية فيه عن طريق اللوائح إلا فى الحدود 
التى ينص عليها التشريع طبقا للدستور. 

ومع ذلك, فإن انفراد التشريع كمبدأ عام ليس مطلقاء فقد جعل الدستور هذا 
الانفراد نسبيا فى -حدود معينة » ي) سنبين في) بعد. 


-١‏ التمييز بين الانفراد التشريعى المطلق والانقراد التشريعى النسبى 

ميز جانب من الفقه الإيطالى بين نوعين من الانفراد التشريعى» انفراد مطلق - 8" 
"06اآهة» وآخر نسبى "161276" . كبا ميز من ناحية أخرى بين الانفراد العادى 
والانفراد المدعم "ع16010:06" . 

أما التمييز بين الانفراد المطلق والانفراد النسبى» فإنه يتحدد بالنظر إلى العلاقة بين 
التشريع واللائحة» فى ضوء مدى التزام المشرع وحده بتنظيم المسائل التى تدخ ل فى 
اختصاصه ومدى قدرته فى أن يعهد بجاء منها إلى السلطة التنفيذية . فيكون الانفراد 
مطلقا إذا ما التزمت السلطة التشريعية وحدها بالتنظيم المتكامل للمسألة التى تدخل 
فى اخنتصاصهاء مع استبعاد أية إمكانية لتدخل السلطة التنفيذية من خلال اللوائح فى 
هذا الشأن» بحيث يكون التشريع هو المصدر الوحيد فى هذه المسألة . أما الانفراد 
النسبى» فيكون عندما ينظم المشرع العناصر الأساسية للمسألة التى تدخل فى 
اختصاصه» مقتصرا على وضع القواعد العامة والأسس الرئيسية لها تاركا للسلطة 
اللائحية مهمة معالجة نقاط محددة فى هذا الشأن. ويكفى فى هذه الحالة أن يضع 
التشريع الإطار الذى تمارس فيه السلطة التنفيذية سلطتها اللائيحية17 . 


(١)انظر:‏ 5,47 ,أله ,تزه ملتقع مدع ك1' عدرةة 1 
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وف الانفراد التشريعى النسبئ يخضع العمل اللائحى لما عبر عنه التشريع من قواعد 
تغطى المنطقة التى ينفرد بتنظيمهاء فتلتزم بها السلطة اللائحية فييا تضعه من قواعد. 
وفى هذا الانفراد النسبى لا يمكن للوائح إلا أن تكون بناء على التشريع . ذلك أن مبدأ 
انفراد المشرع يعنى وبغير استثناء أن التشريع وحده هو الذى يحدد القواعد الأساسية؛ 
وتلتزم السلطة اللائحية باحترامها وبعدم استتحداث قواعد جديدة خارج إطار ما 
حدده التشريع من قواعد أساسية؛ مما مقتضاه أنه لا يجوز للائحة التنفيذية أن تجرى 
تعديلا أو تعطيلا للتشريع أو إعفاء من تنفيذ بعض أحكامه» وإنما يقتصر دورها على 
. التنظيم اللائحى للتشريع فى الحدود التى رسمها الدستور فى شأن اللوائح اللازمة 
لتنفيذ القوانين27 . 

ويلاحظ أن الانفراد المطلق للتشريع يعنى أن التشريع يقدم تنظيم| متكاملا للمسألة 
التى يعالجها أكثر ما هو عليه فى حالة الانفراد النسبى . على أن الانفراد المطلق لا يحول 
دون تقيد المشرع بأحكام الدستور. وواقع الأمرء أن هذا التمييز لا طائل تحته؛ ذلك أن 
الانفراد المطلق لا يحول دون قيام السلطة التنفيذية بتنفيذ القوانين من خلال اللوائح . 
فالتنظيم اللائحى التنفيذى للقوانين لا يمس طابع الانفراد المطلق للتشريع» لأن 
اللائحة لا تسزاحم التشريع فى اختصاصه» وإنا يقتصر دورها على تنفيذ ما أمر به 
التشريع . وقد عبر عن ذلك الفقيه 156156 فى قوله بأن المظهر التطبيقى للعمل 
اللائحى يجب أن يخضع إلى نحو كبير لما استحدثه التشريع من قواعد» وإلا فقدت 
اللائحة مشروعيتها إن هى تدخلت فى مسألة تخضع للانفراد التشريعى المطلق . ولهذاء 
فإنه من المقرر أن اللائحة التنفيذية يجب أن تحدد مسارها فى تنفيذ التشريع بمعاحة 
المسائل ذات الطابع الفنى لتنفيذ إرادة المشرع وتوجهاته السياسية(2. 

أما التميبز بين الانفراد العادى والانفراد المدعم فينصرف إلى نطاق التحديد 
الدستورى لهذا الانفراد» ففى حالة الانفراد العادى يعهد الدستور للمشرع بتنظيم 
مسألة معينة دون ضوابط محددة فيطلق بذلك نطاق السلطة التقديرية للمشرع بخلاف 


)١(‏ انظر فى هذا المعنى دستورية عليا فى ١4‏ يناير سئة 1946 فى القضية رقم 8 لسنة ١6‏ قضائية ادستورية؛» 
مجموعة أحكام الدستورية العليا ج" قاعدة رقم “الا ص “40 » ٠"‏ فبراير سئة 195 فى القضية رقم ١8‏ 
لسنة 4 قضائية (دستورية؟» مجموعة أحكام الدستور العليا جلا قاعدة رقم "7؟ ص 5 47 . 

() انظر: 5 راتت .02 بتنقعطاة11 ممرقرعل 


ا 





الحال فى حالة الانفراد المدعم» فإن الدستور يجدد معنى ومضمون التنظيم المتروك 
للمشرع . وبعبارة أخرى» فإن المشرع فى مزاولته لاختصاصه لا يراعى فقط النطاق العام 
الذى حددته القواعد الدستورية فى مجموعهاء وإنما عليه أيضا مراعاة القواعد أو 
الضوابط التى وضعها الدستور محصيصا لتحديد إطار انفراد التشريع فى مسألة معينة . 
مثال ذلك ما نص عليه الدستور الإيطالى فى المادة ١/١7‏ بشأن حرية انتقال المواطنين 
داخل إقليم الدولة (مع مراعاة القيود التى يضعها التشريع بصفة عامة لأسباب متعلقة 
بالسلامة والأمن) . وكذلك الشأن ما نص عليه الدستور المصرى فى المادة ١/5١‏ من 
أنه لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقيبد حريته بأى قيد أو منعه من 
التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع » وما نصت عليه المادة 
من الدستور المصرى من أنه يجوز استثناء فى حالة إعلان الطوارئ أو زمن الحرب أن 
يفرض على الصحف والمطبوعات ووسائل الإعلام رقسابة محددة فى الأمور التى تتصل 
بالسلامة العامة أو أغراض الأمن القومى» وذلك كله وفقا للقانون. 


- نطاق الانفراد التشريعى وفقا للدستور المصرى: 

من المقرر وفقا للمبادىُ العامة للدستور» أن النصوص المتعلقة بالحقوق والحريات 
هى خطاب من الدستور موجه إلى المشرع لا إلى السلطة التنفيذية. ومع ذلك فقد عنى 
الدستور فى كثير من المواد أن يوجه خطابه إلى القسانون بمعنى التشريع لكى يحدد إطار 
ممارسة اق أو الحرية التى يقررها الدستور؛ كا هو واضح ف المواد 4١‏ و5 و40 و/5 
و65 و05 و66 و08 و؟” و55” و19 و١/و١لا‏ من الدستور. 

والمشرع إذ يستأثر وحده منفردا بتحديد نطاق ممارسة الحقوق وا حريات التى يحميها 
الدستور» فإن هذا الاستئثار أو الانفراد لا يغل يد السلطة التنفيذية فى تنفيذ القوانين . 
فالسلطة التشريعية تضع القواعد القانونية المنظمة للمسائل التى عهد بها إليها 
الدستور. أما السلطة التنفيذية فإنها تنفذ ما حدده التشريع . وقد عبرت عن ذلك 
المادة4 ١4‏ من الدستور فيما نصت عليه من أنه يصدر رئيس الجمهورية اللوائح اللازمة 
لتنفيذ القوانين بها ليس فيه تعديل أو تعطيل لها أو إعفاء من تنفيذهاء وله أن يفوض 
غيره فى إصدارها. ويجوز أن يعين القانون من يصدر القرارات اللازمة لتنفيذه. كبا 
نصت المادة ١55‏ من الدستور على أن يصدر رئيس الجمهورية لواح الضبط . 


/ا* 





وفى ضوء ما تقدم يوجد نوعان من اللوائح التنفيذية من حيث صفة مصدرها؛ نوع 
يعتمد مباشرة على الدستور الذى نص على سلطة رئيس الجمهورية فى إصدار اللوائح 
التنفيذية» وله أن يفوض غيره فى إصدارها (المادة 5 »)١/١5‏ ونوع آخر يعتمد على 
نص القسانون (أى التشريع) فى تحديده من يصدر القرارات اللازمة لتنفيذه (المادة 
»)3١ 4‏ ومع ذلك فإن هذا النوع الآخر يعتمد كذلك على سند دستورى فى تخويل 
هذا الحق للتشريع . 

وكل هذه اللوائح ليست إلا تنفيذا لما ينص عليه التشريع» فلا تزاحمه فى اختصاصه 
الذى ينفرد به طبقا للدستور. ومن ثم فلا يجوز أن تتتخطى الحدود التى رسمها التشريع 
أو أن يتدخل فى تنظيم ممارسة حق أو حرية لأنها منطقة يستأثر بها المشرع وحده» وبناء 
على ذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه لا يجوز للسلطة التنفيذية أن تمد نطاق 
سريان أحكام الباب الثانى من القانون رقم ٠١‏ لسنة 1917/5 فى شأن توجيه وتنظيم 
أعمال البناء على غير النطاق المكانى المحدد فى هذا الباب» وإلا كان عملها منتتحلا 
سلطة التشريع وصادرا من غير السلطة المختصة دستوريا بإصداره» واقعا فى حمأة 
مخالفة المادتين 87 و4١‏ من الدستور؛ ما يجعله عدما متعينا بالتالى الحكم بعدم 
دستوريته(21. وقرر المجلس الدستورى فى فرنسا عدم دستورية النص الوارد فى تشريع 
يحيل إلى السلطة التنفيذية لتحديد الحدود القصوى لشبكة الكابلات المخصصة لخدمة 
الإذاعة والتليفزيون المرخص باستئارها لأحد الأفراد يعتبر غير دستورى» وذلك لتعلق 
الأمر بأحد الضمانات المقررة لمارسة حرية نقل الأفكار والآزاء » مما يدخ ل فى اختصاص 
التشريع وحده2©0. 

وقضى المجلس المذكور بعدم دستورية التشريع اذى يحبل إلى مرسوم (لائحى) 
لتحديد تاريخ العمل بهذا التشريع فيها نص عليه من إلغاء أحد مواد قانون 
الضرائب7"©) باعتبار أنه لا يجوز للتشريع أن يعهد إلى السلطة التنفيذية بتحديد 
القواعد المتعلقة بتطبيق نصوصه . 





)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ أغسطس سنة ١594/4‏ فى القضية رقم ٠‏ لسنة ١4‏ قضائية «دستورية»» الجريدة 
الرسمية_العدد ”الا فى ١‏ أغسطس سنة 1994 . 
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على أن الدستور أجاز للسلطة التنفيذية أن تمارس عملا من أعمال التشريع فى حالتين 
(الأولى) : التفويض» و (الثانية) : الضرورة . 


4 أحوال قيام السلطة التنفيذية بأعمال لها قوة القانون «التشريع» 

أجاز الدستور للسلطة التنفيذية القيام بأعمال لها قوة القانون ‏ التشريع» بصفة 
استثنائية فى الحالات الآتية : 

(أول : نفويض مجلس الشعبء فقد نظمته المادة 1١‏ من الدستور التى نصت 
على أن لرئيس الجمهورية عند الضرورة وفى الأحوال الاستثنائية وبناء على تفويض من 
مجلس الشعب بأغلبية ثلثى أعضائه أن يصدر قرارات لا قوة القانون» ويجب أن يكون 
التفويض لمدة محدودة وأن تبين فيه موضوعات هذه القرارات والأسس التى تقوم عليهاء 
ويهب عرض هذه القرارات على مجلس الشعب فى أول جلسة بعد انتهاء مدة 
التفويض» فإذا لم تعسرض أو عرضت ولم يوافق المجلس عليهاء زال ما كان لها من قوة 
القانون. ويلاحظ هنا أن التفويض وإن كان هو السند الدستورى لقيام السلطة 
التنفيذية بتنظيم مسألة ما تدخل فى اختصاص السلطة التشريعية» إلا أن تمارسة 
التفويض ذاته تتوقف على حالة الضرورة القائمة على توفير ضانات فعالة لتحقيق 
أهداف معينة من خلال السرعة والمرونة فى اتخاذ القرار بقانون مناسب بناء على 

(ثانيا) : الضرورة» وقد نظمتها المواد ١41‏ و4١‏ و4/ من الدستور والتى تحددها 
من حالات التفويض التشريعى بنص الدستور» وإعلان حالة الطوارئ» والأزمة 
الوطنية . 

وترتكز حالة الضرورة على اعتبارين هامين ) 

أوهما: أن نصوص الدستور لا يمكن ضمان تطبيقها إلا بالشروط اللازصة لمواجهة 
الأزماث التى يمكن أن تواجه البلاد ضمانا للمحافظة على كيان الدولة واستمرارها . 

وثانيه|: أن فاعلية الدستور لضمان احقوق وا حريات تتطلب أن يحمل الدستور فى 
ثناياه القواعد التى تمكنه من حمايته تلقائيا حتى يمكنه الاستمرار فى أداء دوره بوصفه 
حاميا للحقوق والحريات . فبدون ضمانات الفاعلية فى مواجهة الأزمات» تكون الحقوق 


1ك 





والحريات فى مهب الريح . وقد حاول البعض أن يضع القواعد التى تنظم حالة 
الضرورة فى مسرتبة أعلى من الدستوره فقيل عنها بأنها أسمى من الدستورية 
"5801116 . فقد ذهب العميد فافورى "185060" إلى أن القضاء 
الدستورى ينتج مجموعة من المبادئى المشتركة فى النظام الدستورى فى مختلف البلاد 
الأوربية يمكن تسميتها بالقواعد العابرة للأوطان التى تسمو على الدستور(١).‏ وذهب 
الأستاذ تروبير "50261" إلى أنه إذا اعتبرت المحاكم أن الأعمال التى تقع مخالفة 
للدستور تبررها الضرورة» فإن مبدأ الضرورة يعتير مبدأ يسمو على الدستور» بل هو 
المبدأ الوحيد المعتبر كذلك9) , 

والواقع أنه فى مجتمع ديمقراطى تحكمه سيادة القانون» لا يمكن التسليم بوجود 
قواعد تسمو على الدستور9؟؟ » وخاصة فى ظل رقابة دستورية تعطى للدستور معان 
تقدمية فى ضوء التطور. والنصوص التى تضمنها الدستور المصرى لمواجهة حالة 
الضرورة تكشف عن نضج هذا الدستور الذى وضع فى ثناياه وسائل حمايته ضمانا 
للاستقرار وكفالة للحقوق والحريات . وتتمثل هذه الوسائل فيه يلى : 

)١(‏ التفويض الدستورى : نصت المادة ١41/‏ من الدستور على أنه إذا حدث فى 
غيبة مجلس الشعب ما يوجب الإسراع فى اتخاذ تدابير لا تحتمل التسأخير جاز لرئيس 
الجمهورية أن يصدر فى شأنها قرارات تكون لما قوة القانون. ويجب عرض هذه القرارات 
على مجلس الشعب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ صدورها إذا كان المجلس قائه|» 
وتعرض فى أول اجتباع له فى حالة الحل أو وقف جلساته» فإذا لم تعرض زال بأثر رجعى 
ما كان لمامن قوة القانون دون حاجة إلى إصدار قرار بذلك» وإذا عرضت وم يقرها 
المجلس زال بأثر رجعى ما كان لها من قوة القانونء إلا إذا رأى المجلس اعتتاد نفاذها 
فى الفترة السابقة أو تسوية ما ترتب على آثارها بوجه آخر. 

(؟) حالة الطوارى: نصت المادة 58 ١‏ من الدستور على أن يعلن رئيس الجمهورية 
(١)دة‏ علأعهصم مومه «مناء 1ل هداز 1 06 ععدع0تمكمتسسداز غت 6اللصده دا نقمم2 - تناك رناععهتد1 

,1992 رقةصممه اأأمعل عل ع200081مئع 12 عنالاع1 زو تمع صق عتاطنام غأمتل دع اع 16م أأمءل 

.4 ,461 .مر 
(؟) عصمه لمعل عل 01216 قتاع م1 ع687 1 ,قأعصده بط تاقممت - وتصناة متعسلمم عل دمنامم هآ ,تعدنه 1" 


7 1992 ,كتقم 
(9) انظر: .19 ,1998 بمعتتطمهمه8 ,عومنرطه لذ ع لأعصده بط تقمم0 عع قناز 12 ,ك3نا7 2م2303 ,5 
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حالة الطضوارىُ على الوجه المبين فى القانون» ويجب عرض هذا الإعلان على تجلس 
الشعب خلال الخمسة عشر يوما التالية ليقرر ما يراه بشأنه . وإذا كان مجلس الشعب 
منحلا يعرض الأمر على المجلس الجديد فى أول اجتماع له. وفى جميع الأحوال يكون 
إعلان حالة الطوارئٌ لمدة محددة» ولا يجوز مدّها إلا بموافقة مجلس الشعب. 

() الأزمة الوطنية : نصت المادة 5/ من الدستور» على أن لرئيس الجمهورية إذا قام 
خطر ببدد الوحدة الوطنية أو سلامة الوطن أو يعوق مؤسسات الدولة عن آداء دورها 
الدستورى أن يتتخذ الإإجراءات السريعة لمواجهة هذا الخطر» ويوجه بيانا إلى الشعب » 
ويجرى الاستفتاء على ما اتخذه من إجراءات خلال ستين يوما من اتخاذها. 

ويستند اختصاص السلطة التنفيذية بالقيام بأعال لها قوة «التشريع» إلى حالة 
الضرورة . وقد عبر عن ذلك المجلس الدستورى الفرنسى فى قوله بأن واجب الدولة هو 
كفالة احترام مؤسسات الدولة واستمرار حياة الأمة وضمان حقوق وحريات المواطنين » 
وأن هذه المهام الدستورية الأساسية تقع بوجه خاص على السلطة التشريعية وعلى رئيس 
الجمهورية وعلى الحكومة ‏ كل فى حدود اختصاصه ‏ وعليهم ممارستها مهما كانت 
الظروف ورغم عدم ملاءمة القواعد الدستورية العادية مع العمل المطلوب لأداء هذه 
المهاه0'». وذهب المجلس الدستورى الفرنسى فى هذا الشأن بأنه إذا كان الممساس 
بالحرية الشخصية يعتبر غير دستورى ف الظروف العادية فإنه يكون صحيحا إذا تم 
تطبيقه وفقا للنظام القانونى للسلطات الاستثنائية(؟2 . 

وقالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن حالة الطوارى ‏ بالنظر إلى طبيعة 
المخاطر المرتبطة بها لا تلائمها أحيانا تلك التدابير التى تتخذها الدولة فى الأوضاع 
المعتادة باعتبار أن طبيعتها ومداها تفرض من التدابير الاستثنائية ما يناسبها» ويعتبر 
لازما لمواجهة تبعاتهاء ولا تنص تلك التدابير الاستثنائية بالضرورة على ما يكون ضروريا 
منها لمواجهة الجرائم التى #بدد أمن الدولة الداخلى أو الخارجى» بل تتناول فى عديد من 
صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى تخرج عن هذا النطاق وتتجاوزه(؟ . 


0غ( .5 .256 ,188- 85 ,1985 ث3 22 نال 12 
وانظر فى الموضوع مؤلفنا عن الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية؛ طبعة 1990 ص 
2617_2148 , 

فق .166 ,1977,576-75 3118ل 12 تال 106 


(؟) دستورية عليا فى "٠‏ يناير سنة 19487: طلب التفسير رقم ١‏ لسدة 16 قضائية (تفسير)» الجريدة 
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هذا وقد نصت الادة الرابعة من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الصادر 
عام 5 عل أنه فى حالة الطوارىٌ الاستثنائية التى #بدد حياة الأمة» والمعلن قيامها 
رسمياء يجوز للدول الأطراف فى هذا العهد أن تتخذ فى أضيق الحدود التى يتطلبها 
الوضع تدابير لا تتقيد بالالتزامات المترتبة عليها بمقتضى القانون الدولى وعدم انطوائها 
على تمييز يكون مبرره الوحيد هو العرق أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو الأصل 
الاجثماعى . . إلخ. 

وعندنا أن حالة الضرورة تؤدى إلى أمرين : (الأول) هو امخروج عن مبدأ انفراد التشريع 
فى معالحة مسائل الحقوق والحريات التى ينفرد بتنظيمها وغيرها من المسائل التى يعهد 
مها إليه الدستور وحده . (الثانى) التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة وفقا 
لمعايير -جديدة تتفق مع الظروف الاستثنائية التى قامت عليها حالة الضرورة . 

وتراقب المحكمة الدستورية العليا المشروعية الدستورية لقرارات السلطة التنفيذية فى 
حالتى التفويض والضرورة للتحقق من استيفائها للأوضاع المنصوص عليها فى الدستور 
وعدم تجاوزهما للمقاصد التى استهدفها الدستور. 

وعن الرقابة فى حالة التفويض» قضت المحكمة الدستورية العليا أن السلطة 
التشريعية الدستورية إذ تفوض رئيس الجمهورية فى مباشرة ة اختصاصها بتنظيم موضوع 
معين تنظيم| تشريعياء وإن جاز فى الحدود وطبقا للشروط التى بينتها المادة ١٠١8‏ من 
الدسعور؛ إلا أن هذا التفنويض لا يجوز أن ينقل ولايتها التشريعية بأكملهاء أوفى 
جوانبها الأكثر أهمية» إلى السلطة التنفيذية» وإلا كان التفويض مخالفا للدستور. 
كذلك» فإن رئيس الجمهورية إذ ينظم المسائل التى فوض فيها على ضوء القواعد التى 
تحكمها وفقا لقانون التفويض» فذلك بصفة استثئائية» باعتبار أن هذا الاختصاص 
ينصب على تقرير قواعد قانونية تسنها السلطة التشريعية أصلا وفقا للدستور» وهو ما 
يعنى أن يتقيد رئيس الجمهورية فيها فوض فيه بالحدود الضيقة التى تفرضها الطبيعة 
الاستثنائية لاختصاص يتولاه عرضاء وعند الضرورة فى أعلى درجاتهاء ولمدة محددة» 
وإلا كان مخالفا للدستور» وقضت بأنه إذا كان النص المطعون فيه لا يقيد رئيس 
الجمهورية ‏ فيم| فوض فيه بزمن معين يكون ميعادا موقوتا محددا سلفا من قبل السلطة 
التشريعية؛ فإن مباشرة رئيس الجمهورية الاختصاص بتعديل الجدول المرافق لقانون 
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الضريبة المطعون عليهاء لا يكون منحصرا بين تاريخين» بل متراميا متحررا من قيد 
الزمن» وباطله(١) ١‏ 

ومن ناحية أخرى » فقد امتدت الرقابة الدستورية للمحكمة الدستورية العليا على 
ما ييارسه رئيس الكمهورية طبقا لحالة الضرورة المنتصوص عليها فى المادة /51 /١‏ 4 من 
الدستور للتحقق من قيامها فى الحدود التى رسمها الدستور لها ولضمان ألا تتحول لهذه 
الرخصة التشريعية ‏ وهى من طبيعة استثنائية ‏ إلى سلطة تشريعية كاملة ومطلقة لا قيد 
عليها ولاعاصم من جموحها أو انحرافها"2 . وفى هذا الصدد» قضت المحكمة 
الدستورية العليا . إلا أن البواعث والأهداف التى تدعو سلطة التشريع الأصلية إلى 
سن قواعد قانونية جديدة أو استكيال ما يشوب التشريع القائم من قصور تحقيقا 
لإصلاح مرتجى» إلا أنه لا يصلح سند لقيام حالة الضرورة المبررة لإصدار القرار بقانون 
طبقا لللادة /١1/4‏ 4 من الدستور إذ لم يطرأ خلال غيبة مجلس الشعب ظرف معين 
يمكن أن تتوافر معه تلك الضرورة التى تببح ممارسة سلطة التشريع الاستثنائية طبقا 
للمادة ١41/‏ من الدستور(©. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن رقابتها على حالة 
الضرورة تمتد كذلك عند ممارستها طبقا للمادة ١1/5‏ من الدستور(؟». 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ فبراير سنة 1197 فى القضية رقم 18 لسنة / قضائية ادستورية ؛: مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم ١‏ ص 2475 " إبريل سنة 1995 القضية رقم 11 لسنة ١1“‏ قضائية 
ادستورية)» المجموعة السابقة جلا قاعدة رقم ؟"1 ص 0106 . 

(؟) دستورية عليا 14 إبريل سنة 21997 مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول)» قاعدة رقم 
الاص 786 ٠"‏ يوليو سنة 41456 المجموعة السابقة حم قاعدة رقم ' ص 40 . 

(") دستورية عليا فى ؟ يناير سئة 19464 فى القضية رقم ١6‏ لسنة 16 قضصائية ادستورية»» حيث فضت 
المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية قرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 104 لسئة ١94١‏ بإضافة بند 
جديد إلى المادة 5 '! من قانون حماية القيم من العيب الصادر بالقانون رقم 46 لسنة 1985 . 

() دستورية عليا فى " يناير سنة ١544‏ المشار إليه فى اللحامش السابق . 
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اللبحث النسانى 
نطاق انفراد التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات 


دور التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات: 

نصت المادة 7/17 من الدستور المصرى على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا بناء على 
قانون. ويقصد بالقانون فى هذا الشأن التشريع » والذى يتولى سلطته مجلس الشعب 
طبقا للدستور (المادة 67) . فالأصل أن التشريع بصفته تعبيرا عن إرادة الشعب» هو 
الذى يمكن أن يكون مصدرا للتجريم والعقاب . وطبقا للدستور» يتولى مجلس الشعب 
بوصفه السلطة التشريعية للبلاد وضع جميع النصوص المبينة للتتجريم والعقاب . فلا 
يجوز إنشاء جريمة أو تقرير عقوبة إلا بتشريع تقره هذه السلطة . ويمتنع على القاضى 
بناء على ذلك إدانة متهم عن جريمة أو أن يوقع عليه عقوبة مالم يكن قد صدر 
بالجريمة والعقوبة تشريع معين. هذا بخلاف القاضى المدنى» فإنه إذا لم يجد نصا فى 
القانون يلجأ إلى مصادر أخرى هى العرف ومبادىُ الشريعة الإسلامية ومبادىٌ القانون 
الطبيعى وقواعد العدالة (المادة الأولى من القانون المدئى) . 

وإذا تعارض نص ف قانون العقوبات مع أحد نصوص المعاهدات المنصوص عليها 
فى المادة ١8 ١‏ من الدستور» فإنه يسرى على هذا النص القواعد التى تحكم تطبيق قانون 
العقوبات من حيث الزمان با فى ذلك عدم رجعية قانون العقوبات ورجعية قانون 
الأصلح للمتهم» وذلك باعتبار أن المعاهدات تأخخل قوة القانون. وخلافا لذلك نصت 
بعض الدساتير» ومنها الدستور الفرنسى على سموها على التشريع (المادة 200060. 

ومع ذلك» فقد خول الدستور السلطة التنفيذية سلطة إصدار اللوائح فى شأن 
التجريم والعقاب» فأجاز أن تكون الجريمة أو العقوبة بناء على قانون» ما يعطى 
السلطة للمشرع أن يسند للسلطة التنفيذية بواسطة اللائحة تحديد بعض جوانب 


)١(‏ وكذلك الشأن بالنسبة إلى الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان حيث لا يجوز.التعارض معها. 
انظر .61-70 .مم ,1985 ,65 1آء:تتصظ ,لقدمم افمددتابة نادمه امل تل عتناءزياة غم 5تتامرعه ,ممصلا عمقكلا 
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التجريم والعقاب . فيا هى الطبيعة القانونية هذه اللائحة؟ وما هى حدودها ف 


-0١‏ طبيعة وحدود ودور اللائحة فى تحديد الجرائم والعقوبات 

تستند بمارسة السلطة التنفيذية لاختصاصها فى تحديد الجرائم والعقاب إلى نص 
الدستور. فقد نص الدستور على أنه لا جريمة ولا عقوبة إلا «بناء على قانون» . وقد 
جرى قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن المقصود بعبارة «بئاء على قانون» والتى 
وردت ف المادة 15 من السدستور (وسبق ورودها فى المادة " من دستور )١9577‏ هو 
توكيد ما جرى عليه العمل فى التشريع من أن يتضمن القانون ذاته «تفويضا» إلى 
السلطة التنفيذية المكلفة بسن اللوائح فى تحديد الجرائم وتقرير العقوبات» ما مؤداه أن 
المادة (17) من الدستور تجيز أن يعهد القانون إلى السلطة التنفيذية بإصدار قرارات 
لائحية تحدد بها بعض جوانب التجريم والعقاب» وذلك لاعتبارات تقدرها سلطة 
التشريع وفى الحدود وبالشروط التى يعنيها القانون الصادر منها(١).‏ 

ولا يعنى ذلك أن السلطة التنفيذية من خلال ما تملكه من إصدار لوائح تنفيذية » 
تستطيع بصفة مطلقة أن تحدد جرائم وعقوبات فى هذه اللوائح» لأن اللائحة التنفيذية 
كما بينا من قبل مقيدة بتنفيذ ما حدده التشريع وذلك بمعالجة المسائل التفصيلية ذات 
الطابع الفنى لتنفيذ إرادة المشرع . كما لا يعتبر اختصاص السلطة التنفيذية فى هذا 
الشأن مبنيا على التفويض المقرر فى المادة ١١4‏ من الدستور لأن هذه المادة حددت فى 
عبارات واضحة قاطعة مدلول التفويض وشروطه» وبمقتضى هذا التفويض تنوب 
السلطة اللائحية عن السلطة التشريعية فى حدود ما فوضتها به. وليس ذلك هو المراد 
بعبارة (بناء على قانون)» فما ينبنى على القانون ليس تمثيلا لإرادة واضع القانون» و إنما 
هو على العكس مباشرة لرخصة خوها القانون للسلطة اللاشحية . ولهذا جاءت المحكمة 
الدستورية العليا فى مصر » وقد أكدت المحكمة الدستورية أن اختصاص السلطة . 
التنفيذية بتحديد بعض جوانب التجريم والعقاب لا يعتبر من قبيل اللوائح التفويضية 
المنتصوص عليها ف المادة ١١‏ من الدستوره ولا يعتبر أيضا محض تنفيذ للقانون فى . 
)١(‏ دستورية عليا فى إبريل سنة 199١‏ فى القضية رقم ١1‏ لسنة ١١‏ قضائية (دستورية»؛ الجريدة الرسمية 

فى ١7‏ إبريل سئة 19941١‏ العدد ()/ا مسارس سنة 11647 فى القضية رقم "47 لسئة /ا قضائية 


ا(دستورية»» الجريدة الرسمية فى ؟ إبريل سئة ١1947‏ العدد (5١)4١؟‏ مأيو سئة 0 فى القضية رقم © 
لسئة ١6‏ قضائية ادستورية»)» 
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إطار اختصاص السلطة التنفيذية فى إصدار اللوائح التنفيذية طبقا للادة ١55‏ من 
الدستور(!) . 
وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا بتتحديد السند الدستورى للترخيص للسلطة 
التنفيذية بناء على قانون فى وضع نصوص تتعلق بالتجريم والعقاب» وهو نص المادة 
5 ؟ من الدستور سالفة الذكرء واعتيرته المحكمة تفويضا مقررا بنص الدستور 
للمشرع فى أن يعهد إلى السلطة التنفيذية ‏ ممثلة فى أحد فروعها ‏ بأن تحدد بنفسها بعض 
ملامح التجريم وعقوباتبا» شأنه فى ذلك شأن المادة ١/١١14‏ من الدستور التى نصت 
على أنه لا يعفى أحد من أداء الضرائب العامة إلا فى الأحوال المبينة فى القانون . فهذا 
النص الدستورى الأخير يخول السلطة التشريعية فى أن تفوض رئيس الجمهورية أو أية 
سلطة إدارية أخرى » ودون أن تتقيد فى بمارستها لهذا التفويض بغير الشروط والأوضاع 
التى اتصل التفويض بها وفقا للقانون المحدد لهاء دون تقيد بالضوابط التى حددتها 
المادة ١٠١4‏ من الدستور لحواز تفويض رئيس الجمهورية ‏ دون غيره ‏ فى مباشرة بعض 
مظاهر الولاية التشريعية بصفة استثنائية» وعند الضرورة22 . إلا أنه ليس للسلطة 
التشريعية أن تتخلى كلية عن ولايتها هذهء بأن تعهد بها بأكملها إلى السلطة التنفيذية» 
وإن كان يكفيها وفقا لنص المادة 7 من الدستور أن تحدد إطارا عاما لشروط التجريم 
ومايقارنها من جراء » فلا يعتبر تدخلها عندئل فى المجال العقابى إلا وفقا للشروط 
والأوضاع التى نظمها القانون» با مؤداه أن النصوص القانونية وحدها ‏ بعموميتها 
وانتفاء شخصيتها ‏ هى التى يدور التجريم معهاء ولا يتصور أن ينشأ بعيدا عنهاء ولا 
يعنى ذلك أن للسلطة التنفيذية مجالا محجورا تنفرد فيه بتنظيم أوضاع التجريم» فلازال 
دورها تابعا للسلطة التشريعية ومحددا على ضوء قوانينهاء فلا تتولاه بمبادرة منها ولا 
سند لها من قانون قائم (». وهو ما يتطلب أن تكون إحالة التشريع للسلطة التنفيذية 
)١(‏ دستورية عليا فى 7١‏ مايو سنة 1446 فى القضية رقم © لسئة ١0‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية فى 
القضية رقم 4١‏ لسئة ١6‏ قضائية» الجريدة الرسمية فى ١9‏ فبراير سئة ١994/‏ العدد (8)» " إبريل سنة 
0١‏ فى القضية رقم ١1‏ لسئة ١١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١1/‏ إبريل سئة ١14١‏ العدد 
(10)؛ / مارس سئة 1947 فى القضية رقم “47 لسنة /ا قضائية (دستورية»» الحريدة الرسمية فى ١‏ إبريل 
سنة ١1587‏ العدد(5١).‏ 
(؟) دستورية عليا فى / فبراير سنة 194 فى القضية رقم 4١‏ لسئة ١6‏ قضائية «دستورية»» الحريدة الرسمية 
فى 15 فبراير سنة ١19/‏ العدد (8). 
() دستورية عليا فى © يولية سنة 11417 فى القضية رقم 5 ؟ لسنة ١4‏ قضائية #دستورية»» المتريدة الرسمية فى 


4 يوليبة سنة 11817 العدد (5؟)» وف ذات المعنى نقض جنائى فى 74 يناير سئة 1474 الطعن رقم 
لسنة /1 قضائية . 
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واضحة » وأن يتضمن التشريع التكليف الجنائى وحدود العقاب المقرر على المخالفة(). 
ونطبيقا لذلك» قضى بدستورية المادة ؟" من القانون رقم 7 لسنة +195 التى 
رخصت للوزير المختص (وزير الصحة) تعديل الجداول الملحقة مبذا القانون بالحذف 
وبالإضافة أو بتغيير النسب الواردة فيهاء وذلك تأسيسا على المادة 17 من الدستوره 
تقديرا من المشرع لا يتطلبه كشف وتحديد الجواهر المخدرة من خبرة فنية ومرونة فى اتخاذ 
القرار يمكن معها مواجهة التغيرات المتلاحقة فى مسمياتها وعناصرها تحقيقا لصالح 
المجتمع”'2. وقضى بدستورية قرار وزير التموين رقم 718 لسنة 1447 لصدوره فى 
حدود التفويض المنصوص عليه فى المادة 5 من الدستور» وبالتالى لايعد تجريمه 
تداول بعض السلع أو التعامل فيها أو حيازتها بقصد الانتجار عملا محالفا للدستور”. 
وقضى بعدم دستورية البند (ب) من المادة )١١(‏ من قرار محافظ السويس رقم ه0٠‏ 
لسنة ١114.‏ لأنه انطوى على اغتصاب لسلطة عهد بها المشرع لوزير التموين فى الحدود 
التى بينتها المادة 7 من الدستور). 1 
وفى فرنسا نصت المادة 5 ٠"‏ من الدستور الفرنسى على أن التشريع يحدد القواعد 
المتعلقة بالجنايات والجنسح والعقوبات المطبقة عليها. ونصت المادة لاا من هذا 
الدستور على أن كل ما لا يدخل ف المجال التشريعى يدخل فى اختصاص السلطة 
اللائحية . وفى ضوء هذين النصين نص قانون العقوبات الفرنسى (المادة /١١١‏ ؟) على 
أن اللائحة تحدد المخالفات وتضع فى حدود القانون ومسا يقرره من تفسيمات 
للمخالفات» العقوبات المطبقة على المخالفين . وقد لاحظ البعض أن ممارسة السلطة 
التنفيذية اختصاص وضع العقوبات يصطدم بالمادة 4 من إعلان حقوق الإنسان 
والمواطن لعام 0ى/. التى تسند إلى التشريع وحده سلطة وضع العقوبات. وقد بحث 
)١(‏ انظر فى هذا المعنى حكم المحكمة الدستورية الأسبانية رقم ١7 ٠‏ لسنة 194/4 فى ١6‏ يونية سئة 19194 . 
709-712 .مم ,1998 ,.أتأقصهه عع اكنال عل 1001ل ةلع م1 عتنة نا تصق ) 
(1) دستورية عليا فى 4 مايو سنة 1481 ف القضية رقم ١6‏ لسئة ١‏ قضائية «دستورية»؛ الجريدة الرسمية ى 
مايو سنة 19481 العدد (5)؛ والقضية ١١‏ لسئة ١‏ قضائية ادستورية!» والقضية رقم 1؟ لسئة ١‏ 
قضائية ادستوريةاء والقضية رقم "١‏ لسنة ١‏ قضائية «دستورية) بنفس العدد المشار إلبه فى الجريدة 
الرسمية. أيضا نقض جنائى فى "١‏ مايو سئة 14١‏ الطعن رقم 185 لسئة 0٠‏ قضائية» ونقض جنائى 
0 مارس سنة ١4/٠‏ في الطعن رقم 40" لسئة 4١‏ قضصائية . 
(؟) دستورية عليا فى / نوفمبر سئة 1147 فى القضية رقم ١١‏ لسئة ١1"‏ قضائية» الجريدة الرسمية فى ٠‏ 
الجريدة الرسمية فى 71 إبريل سنة 1491 العدد (117): / مارس سنة "1481 فى القضية رقم “41 لسئة ٠‏ 
قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١‏ إبريل سنة ١947‏ (العدد 4 .)١‏ 
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مجلس الدولة الفرنسى مدى حق الحكومة فى إصدار لوائح تحدد المخالفات وعقوباتباء 
وأقر بوضوح سلطة الحكومة فى هذا الشأن استنادا إلى التفسير بمفهوم المخالفة للمادة 
4" من الدستور الفرنسى والذى قصر سلطة التجريم والعقاب على المشرع وحده فيها 
يتعلق بالجنايات والجنح فقط » وأن النصوص الخاصة الواردة فى هذه المادة تتفوق على 
الصيغة العامة للادة (8) من إعلان حقوق الإنسان والمواطن لسنة ١1/84‏ . وإذ عرض 
الأمر على المجلس الدستورى فى فرنساء قرر بأن تحديد المخالفات وعقوباتها تدخل فى 
المجال اللائحى طللما أن هذه العقوبات لا تتضمن تدابير مقيدة للحرية(١2)‏ إلا أن 
محكمة النقض الفرنسية أجازت للوائح أن تحدد العقوبات المقررة للمخالفات ولو 
تضمنت عقوبة الحبس(). 

وجاء انون العقوبات الفرنسى الجديد الصادر عام ١147‏ والمعمول به اعتبارا من 
أول مارس عام ١144‏ فألغى عقوبة الحبس ف المخالفات . 


7 أنواع اللوائئح 

يشترط فى اللائحة التى تملك التجريم والعقاب أن تكون صادرة بناء على تفويض 
التشريع للسلطة التنفيذية فى هذا الاخختصاص . وهذا النوع هو الذى تعنيه المادة 55 
من الدستور. ولا كان المشرع ينفرد بحسب الأصل بالتجريم والعقاب» فإن هذا 
التفويض الذى يعتمد على سند من الدستور لا يل ببذا الانفراد» وإنما يعطى للسلطة 
التنفيذية قسطا تباشره فى بعض جوانب التجريم والعقاب. فإن كان الأمر متعلقا 
بالتجريم انفرد التشريع بتحديد الأهداف التى تتوخى اللائحة تحقيقهاء أو بتحديد 
المصالح التى يجب أن تحميها من وراء التجريم . وإن كان الأمر متعلقا بالعقاب انفرد 
التشريع بتحديد الحدين الأدنى والأقصى من العقوبات الذى يمكن للائحة أن تتحرك 
بداخلهماء وليس له أن يترك العنان للائحة فى تحديد ما تختاره من عقوبات من حيث 
النوع أو الكم» وإنما يجب أن يتم ذلك فى الحدود التى يضعها المشرع فى هذا الشأن. 
ومن ناحية أخرى » فإنه لا تشترط صفة معينة من مصدر اللائحة» فمناط الأمر متروك 
للمشرع نفسه فى تحديد اختصاص السلطة التنفيذية من خلال اللوائح فى التجريم 
: والعقاب. ويجب على التشريع حين يسند للائحة مهمة التجريم والعقاب أن ينص 
على ذلك صراحة فى حدود المبادى التى يحددها التشريع . 
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ويستوى فى هذه اللائحة أن تكون من اللوائح الأساسية التى نص عليها الدستور» 
وهى اللائحة التنفيذية ولائحة الضبط (المادة ١560‏ من الدستور) واللائحة التنظيمية 
الخاصة بالمرافق والمصالح العامة (المادة ١57‏ من الدستور)؛ أو أن تكون من اللوائئح 
غير الأساسية» وهى التى تملكها السلطات الحكومية والإدارية الأخرى مثل مجلس 
الوزراء» والوزراء فى نطاق تنظيم وزاراهم» والمحافظين فى محافظاتهه(١».‏ وكل ما 
يشترط أن يخول التشريع لهذه اللائحة سلطة التجريم والعقاب فى حدود التشريع . 

وبالنسبة للوائح الأساسية» فإن اللوائح التنفيذية لا تملك وضع جرائم أو عقوبات 
بغير تفويض صريح من المشرع » وإنا يجوز للمشرع أن يضع جرائم وعقوبات عند 
الإعلال ببعض الأحكام الواردة فى هذه اللائحة التنفيذية . وفى هذه ا حالة يكون النص 
التشريعى متضمنا بذاته معنى التجريم والعقاب معاء ولكنه يقتصر فى تحديد التجريم 
إلى الإحالة على بعض الأفعال المنصوص عليها فى اللائحة التنفيذية بشرط أن تكون هذه 
الأفعال مطابقة للمعايير التى وضعها التشريع . وهذه النصوص التشريعية تعتير بمثابة 
تشريع على بياض "926[ط 6 01آ". وفى هذه الحالة يتضمن التشريع ذاته القاعدة 
العقابية أمرا أو نبيا بتجريمها وعقابباء ولكنه يحيل فى تحديد الأفعال إلى ما يرد فى 
اللائحة التنفيذية . ولاشك أن عبارة (بناء على قانون) نتسع أيضا إلى هذا المعنى17). 

أما لوائح الضبط» فإنها تنظم ممارسة حريات الأفراد بقصد المحافظة على النظام 
العام والآداب العامة» با فيها الأمن العام والصحة العامة والسكينة العامة . وقد ثار 
البحث من الناحية الدستورية حول سلطة إصدار هذه اللوائح . فاتجه البتعض ف ظل 
دستور عام ١177‏ إلى تخويل هذه السلطة إلى رئيس الدولة . بينها ذهب الرأى الآخر إلى 
تخويل الوزير أيضا سلطة إصدار لوائح الضبط استنادا إلى عرف دستورى» و إلى نص 
المادة رقم 06 عقوبات «الملغاة) التتى كانت تنص على عقوبة المخالفة عند مخالفة 
أحكام اللوائح الصادرة من جهات الإدارة العمومية أو البلدية أو المحلية (أصبحت 
المادة ٠4١‏ عقوبات). ثم جاء دستور عام ١167‏ فنص صراحة ف المادة 117 منه 


. 531715 انظرد. محمد رفعت عبد الوهاب » ود. ماجد راغب الحلوء مبادئ القاثون الإدارى؛ 1946 ص‎ )١( 
قضائية ادستورية)» الجريدة الرسمية‎ ١0 سئة‎ 4٠ دستورية عليا فى / فبراير سئة /149 ف القضية رقم‎ )1( 
٠ . 1994 فبراير سنة‎ ١19 48 العدد‎ 
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على أن يصدر رئيس الجمهورية لوائح الضبط» وأجاز له أن يفسوض غيره فى 
إصدارها . وكذلك فعل أيضا الدستور المؤقت لعام ١1175‏ » أما الدستور الحالى الصادر 
عام ١91/١‏ فقد نص ف المادة ١46‏ على أن «يصدر رئيس الجمهورية لوائج الضبط» . 
ولم يرد فى الدستور أى نص يخول رئيس الجمهورية حق تفويض غيره فى إصدار هذه 
اللوائح . ومن المسلم به أنه لا يجوز التفويض ف الاختصاصات المقررة فى الدستور إلا 
بنص دستورى يسمح بذلك22307» وهو ما فعلته المادة ١44‏ من الدستور بشأن اللوائئح 
التنفيذية . ولو شاء المشرع الدستورى أن يبيح تفويض الغير فى لوائح الضبط» أو أن 
يسمح للقانون أن يحدد سلطة أخرى فى إصدار هذه اللوائح لنص على ذلك صراحة فى 
المادة ١56‏ أسوة با فعل فى المادة 5 5 ١‏ المذكورة . 

أما بالنسبة للوائح غير الأساسية» فيلاحظ أن المادة "8١‏ من قانون العقوبات 
المعدلة بالقانون رقم 774 لسئة ١1987‏ قد نصت على أنه يترتب على مخالفة أحكام 
اللوائح العامة أو المحلية الصادرة من جهات الإدارة العمومية أو المحلية» الحكم 
بالمتريات لقو ى تلك اللواقم يحرهط ألا ريل صل سين تمنيها: فإن كانت العقوبة 
المقررة فى اللوائئح زائدة على هذه الحدود وجب ححتنما إنزال١ها‏ إليها. فإذا كانت اللائحة لا 
تنص على عقوبة ما يجازى من يخالف أحكامها بدفع غرامة لا تزيد على خمسة وعشرين 
جنيها . وهذه المادة لا تصلح بذاتها أساسا قانونيا لتخويل جهات الإدارة العمومية أو 
المحلية سلطة التجريم والعقاب فيها تصدره من لوائح عامة أو محلية . فقد جاء هذا 
النص العقابى المذكور لكى يؤكد تطبيق الغرامة المقررة فى تلك اللوائح بشرط ألا تزيد 
على قدر معين (خمسين جنيها)» فإذا حلت من تحديد العقوبة كان الجزاء على مخالفتها 
ا ا و . وقد تصور واضع هذا النص أنه يمكن لهذه 
اللوائح تتضمن عقوبات زائدة عن حدود هذا النص (المادة 8٠١‏ عقوبات)» وهو 
م 


وبالإضافة إلى ذلك. لا تعتبر المادة 7١‏ عقوبات أساسا لتخويل جهات الإدارة 


5/ والاقتصاد س‎ 1١ عبد الفتاح حسن» التفويض ف القانون الإدارى وعلم الإدارة العامة ص 58 و4‎ )١( 
١194 سعاد الشرقاوى» وعبد الله ناصف» القانون الدستورى والنظام السياسى المصرى سئة‎ » ١155 ص‎ 
71 717/ ص‎ 
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سلطة التجريم والعقاب فى هذا النوع من اللوائح» ن التفويض التشريعى الذى 
يملكه المشرع طبقا لللادة 77 من الدستور لإعطائه للسلطة اللائحية يفترض أن يحدد 
التشريع سلفا الأهداف التى يجب أن تتوضى هذه اللوائح تحقيقها أو تحديد المصالح 
ا لع ار ا 
المذكورة بمثابة نص تشريعى على بياض . 
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الملبحث السسالث ا 
نطاق انفراد التشريع فى تحديد الإجراءات الجنائية 


١61‏ مبدأ انفراد التشريع فى تحديد الإجراءات الجنائية 

قد تقتضى المصلحة الاجتماعية الحد من حريات الأفراد. ويقدر المشرع حدود هذه 
المصلحة بوصفه السلطة الممثلة لإرادة المجتمع وسيادته. ويعبر عن هذه الحدود قانون 
العقوبات من خلال مبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بقانون. وعندما تباشر الدولة 
الإجراءات اللازمة لكشف الحقيقة وتقرير سلطتها فى العقاب يبدو خطر المساس 
بالحرية الفردية من خلال مباشرة هذه اللإجراءات . ولذلك يتعين على المشرع أن يتدخل 
فى هذه الحالة لكى يقرر الحدود التى تتطلبها المصلحة الاجتماعية للمساس بالحرية من 
خلال الإجراءات الجنائية» والسلطة التشريعية هى التى تملك وحدها تقرير القيم 
الاجتماعية» وجوهر الحرية الشخصية التى لا يجوز المساس بها على الإطلاق» والشروط 
والأحوال التى يجوز فيها المساس بالحرية فى حدود معينة» وذلك بالقدر اللازم لتحقيق 
التوازن بين مصالح المجتمع وحقوق الفرد. 

وبناء على ذلك» فإن القانون وحده هو الذى يحدد الإجراءات الجنائية منذ تحريك 
الدعوى الجنائية حتى صدور حكم باث فيهاء وهو الذى ينظم إجراءات التنفيذ 
العقابى بوصفها المجال الطبيعى للمساس بالحرية تنفيذا للحكم القضائى . 

ويعتبر هذا المبدأ معبرا عن أحد ركائز الشرعية الدستورية فى الإجراءات الحنائية . 
وتطبيقا لهذا المبدأ قضت محكمة النقض الفرنسية بأن المشرع ‏ وحده ‏ يلك المساس 
بحرية الأفراد 219, 

واشتراط القانون لتحديد قواعد الإجراءات الجنائية يستند إلى مبدأ عام» وهو الثقة 
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فى القانون لتنظيم الحريات . ويرتكز أساس هذا المسدأ على ما تتمتع به قواعد القانون 
من صفة العمومية والتجريد» وف أنه يصدر من سلطة تمثل الشعب . وصفة عمومية 
القانون وتجريده هى بذاتبا ضمان أساسى لأنها تؤكد أن القيود الواردة على الحريات لا 
تستند إلى اعتبار شخصى (١2؛‏ وتضمن مساواة المواطنين عند ممارسة حرياتهم» كما أن 
صدور القانون من السلطة التشريعية يكفل تعبيره عن الإرادة الشعبية؛ فضلا عن أن 
الموافقة عليه لا تكون إلا بعد مناقشته علنا أمام تمثل الشعب» وفى حضور جميع 
أصحاب الاتجاهات المختلفة» بالإضافة إلى الإإجراءات البطيئة الشكلية التى يتعين 
اتباعها قبل الإقدام على أى تعديل للقانون . 

والواقع من الأمرء فإنه فى النظم السياسية التى تستند فيها الحكومة على الأغلبية 
البرلانية» يكون من السهل عليها استصدار القوانين المعبرة عن رغباتبا» ولا يكون 
للتدخل البرلمانى من قيمة إلا فى إسباغ الصفة التشريعية على المشروعات الحكومية . 
ولذلك» فإن القيمة الحقيقية للقانون فى هذه النظم تكون فيه| يسبق إصداره من فرصة 
المناقشة والحوار والتأمل» حتى لا يكون استجابة سريعة لطلب مستعجل من جانب 
الحكومة . 

وبناء على مبدأً أن القانون وحده هو المنظم للحريات » جاء مبدأ أن القانون هو 
الذى ينظم قواعد الإجراءات» وذلك باعتبار أن هذه الإجراءات تنطوى على مساس 
بالحرية الشخصية . هذا بالإضافة إلى قواعد الإجراءات الجنائية فى حقيقة الأمر تعتبر 
من المبادئ العامة التى تحكم قانون العقوبات”(©» باعتبار أنه لا يمكن تطبيق قواعد 
قانون العقوبات بغير قانون الإجراءات الجنائية . ولما كانت المبادى العامة لقانون 
العقوبات تحكم نطاق الجرائم والعقوبات» فإنها تخضع كذلك حت لمبدأ الشرعية . 

وقسد عنيت كثير من الدساتير بإيضاح هذا المبدأ. مشال ذلك الدستور اليابانى 
)١197(‏ فقد نص ف المادة ٠" ١‏ منه على أنه : (لا يجوز حرمان أحد من حقه فى الحياة أو 


)١(‏ وقد عبر عن هذا المعنى الدستور الفرنسى الصادر سئة ١17/41‏ » فقال (القانون هو التعبير الحر والرسمى 
للإرادة العامة؛ وهو واحد للجميع سواء من يحميهم أو من يعاقبهم» ولا يمكن أن يأمر إلا.بها هو عدل 
ومفيد للمجتمع » ولا يمكن أن ينهى إلاع) هو ضارا. 
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الحرية» | لا يجوز توقبع عقوبات جنائية على أحد» مالم يكن وفقا لإجراءات يحددها 
القانون)» ونص الدستور الحهندى )١1949(‏ فى المادة ١؟‏ على أنه: (لا يجوز أن يحرم 
شخص من حياته أو حريته الشخصية إلا طبقا للإجراءات التى ينص عليها القانون) . 
ونص الدستور الإيطالى )١1951(‏ على أنه لا يجوز حبس أى شخص أو تفتيشه أو 
التحرى عنه» بأية طريقة من الطرق» كا لا يسمح بأى قيد آخر على الحرية الشخصية 
إلا بمقتضى إجراء مسبب من السلطة القضائية وفى الأحوال وبالطرق المنصوص عليها 
فى القانون. 

وقد أوضح الدستور الفرنسى )١908(‏ هذا المبدأ صراحة فى (المادة 1"4) ؟ فنص 
على أن يحدد القانون القواعد التى تخص المسائل الآتية: (. . . تحدد الجنايات والجنح 
والعقوبات المقررة لما والإجراءات الجنائية والعفو وإنشاء الأنواع للمحاكم ونظام 
القضاء). ويكشف هذا النص مدى الارتباط بين شرعية الجرائم والعقوبات وشرعية 
الإجراءات النائية . 

وعنيت المحكمة الدستورية العليا الإيطالية بتقرير أن شرعية الإجراءات الجنائية 
تسهم فى تحقيق مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات بدقة(2. 

ويتضح هذا المبدأ فى الدستور المصرى الصادر فى سئة 2191/١‏ إذ نص ف المادة 6١‏ 
فيه على أنه لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه أو تقييد حريته بأى قيد أو 
منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع . ويصدر هذا 
الأمر من القاضى المختص أو النيابة العامة وذلك وفقا لأحكام القانون. ىا نص فى 
المادة 5 على أن للمساكن حرمة فلا يجوز دخوطا ولا تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب 
وفقا لأحكام القانون (), ١‏ 

ونص كذلك ف المادة 5/ ؟ على حرمة المراسلات البريدية والبرقية والمحادثات 
التليفونية ولم يجز المساس بها وفقنا لأحكام القانون 9©. 
(1) الحكم الصادر فى ١6‏ فبراير سئة 1999 مشار إليه فى مؤلف: .93 .م ,انه .00 ,2هةقنالنة/1 ممالا 
(؟) أصدرت المحكمة الدستورية العليا حكمها بجلسة ؟ يوني و سنة ١9854‏ فى القضية رقم © لسنة 5 

القضائية (دستورية» بعدم دستورية المادة 41 من قانون الإجراءات الجنائية التى تببح لمأصور الضبط 

القضائى فى حالة التلبس تفتيش منزل المنهم لتعارضها مع المادة ؛ 5 من الدستور. ش 
(؟) جرم المشرع المصرى الاعتسداء على حرمة الحياة الخاصة للمواطن باستراق السمع أو تسجيل أو نقل - 
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١4‏ عدم اختصاص السلطة التنفيزية بتنظيم الإجراءات الجنائية 

من المقرر أن السلطة التنفيذية لا تملك بواسطة اللوائح أن تستحدث إجراءات 
جنائية أو أن تجرى أى تعديل على التنظيم التشريعى للحريات. وكل تنظيم لائحى 
يصدر فى هذا الشأن يجب أن يكون فى نطاق القواعد التشريعية للحريات دون المساس 
بها أو الانتقاص منها. فإذا سكت المشرع فى مسألة معينة» فإن اللائحة تلتزم باحترام 
المبادئ العامة للقانون فضلا عن الدستور (21. ومن ثم فاللائحة لا تمارس فى مسائل 
الحريات إلا اختتصاصا تبعيا فى حدود الدستور والقانون وليس ها أى اختصاص أصيل 
فى هذا الشأن. 

هذا بالإضافة إلى أن الأصل فى السلطة التنفيذية أنها لا تدولى التشريع » وإنا يقوم 
اختصاصها أساسا على إعمال القوانين وإحكام تنفيذهاء وكل ما تملكه هو إصدار 
اللوائح اللازمة لتنفيذ القوانين 299. 

وبناء على ذلك لا يجوز للسلطة التنفيذية بقرار لاتحى أن تنظم أية خصومة جنائية 
سواء من حيث سير إجراءاتها أو من حيث الإحالة إلى المحاكم أو الاختصاص بنظرها . 
وكل تنظيم إجرائى يصدر بلائحة لأى وجه من الوجوه أو لأى مرحلة من مراحل 
الخصومة الجنائية يكون مخالفا للشرعية الدستورية . ولما كان مبدأ تنظيم الحريات بقانون 
هو من المبادئُ الدستورية العامة التى أكدها الدستورى المصرى لسنة ١191/١‏ على ما 
أسلفنا بيانه» فإن أى قرار تنظيمى يعالج أمرا يتعلق بالخصومة الجنائية يكون مشوبا 
بعدم الدستورية. وكل ما تملكه السلطة التنفيذية هو التنظيم اللائحى لما يقرره 
القانون9"©. 


-ادثات جرت فى مكان خخاص أو عن طريق التليفون. وكذلك التقاط أو نقل صورة شخص فى أى 
مكان خاص» وذلك عن طريق أى جهاز من الأجهزة» وكذلك إذاعة أو تسهيل إذاعة أو استعبال ما سبق 
ولو فى غير علانية » وشدد العقوية إذا كان الجانى موظفا عاما (المادتان 4 و" مكررو "١4‏ مكررا )١(‏ من 
قانون العقوبات المضافتان بالقانون رقم /ا“السنة 191/7), 

)١(‏ بك .ره بعفغطا ,رومطوسة6 .77 .111 غء 103 .مم ,أ .هه ,ؤعنان أآطنام كقتمءطئآ كتعطم]1 دعومول 

2661. 

(؟) دستورية عليا فى يونية فى سئة ١19/17‏ القضية رقم 9 لسئة 4 قضائية ادستورية!» مجموعة أحكام المحكمة 
الدستورية العليا ج ؛ رقم 4 ص ٠5"‏ وف أولك [بريل فى سنة 1486 » القضية رقم ١1"‏ لسئة 8 قضائية 
دستورية4» المجموعة السابقة ج ؟ رقم "71 ص .١١6‏ 

فرق انه .08 بكتممة؟ رعسددمط! عل كامعل :أع مهم قلط تأقدمه )10101 
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ويجدر التنبيه إلى أنه وإن جاز للسلطة التنفيذية ‏ بناء على القانون ‏ إصدار لوائح 
تنص على بعض قواعد التجريم والعقاب فى حدود معينة» إلا أن هذه السلطة لا تمتد 
إلى تنظيم الخصومة الجنائية» ولو فيما يتعلق بالمخالفات التى نصت عليها اللوائح 
الإدارية بناء على قانون. فهذه اللوائح تصدر بناء على تفويض السلطة التنفيذية 
بالتشريع بناء على القانون فى بعض جوانب التجريم والعقاب(١2:‏ وفقا للدستور» ومن 
ثم فإن نطاقها يظل محصورا بحدود هذا التفويض دون توسع أو قياس عليه . وقد أكد 
السكرتير العام للحكومة الفرنسية هذا المعنى فى اللجنة الاستشارية الدستورية التى 
نظرت مشروع الدستور الفرنسى الصادر فى سنة »١190/‏ فقال بأنه على الرغم من أن 
تحديد المخالفات والعقوبات المقررة لما يدخل بحسب الأصل فى السلطة اللائحية » إلا 
أن الإجراءات الواجب اتباعها للبحث والتحقيق والعقاب عن المخالفات» وكذلك 
أيضا الموضوعات المتعلقة باختتصاص البوليس » كل ذلك يدخل فى نطاق القانون. 

ولا يجوز للمشرع أن يتنازل عن اختصاصه بتحديد قواعد الإجراءات الحنائية بجميع 
أنواعهاء وذلك لاتصاها بالحرية الشخصية للمواطنين» فإذا جاء القانون وفوض 
السلطة المكلفة بتنفيذ القانون أو تطبيقه فى وضع قواعد إجرائية معينة » فإنه يكون مالفا 
للدستور. 

وقد ثار البحث فى فرنسا حول مدى دستورية قانون الإجراءات الكنائية حين يفوض 
السلطة القضائية فى تحديد اخنصاص المحكمة» وكان ذلك بصدد المادة ١/794‏ من 
قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى التى خولت رئيس المحكمة الابتداثية أن يحدد بصفة 
نبائية المحكمة التى تحال إليها الدعوى وما إذا كانت من المحاكم المشكّلة من ثلاثة 
قضاة أو من قاض واحد. وقد طعن 59 عضوا من أعضاء مجلس الشيوخ الفرنسى 
بعدم دستورية هذا النص أمام المجلس الدستورى» بناء على وجهين هما محالفته لمبدأ 
المساواة أمام القانون والقضاء» وتخالفته لمبدأ محاكمة المواطنين أمام حكمة متعددة 
القضاة. وقد قرر المجلس الدستورى الفرنسى فى "71 يوليو فى سنة ١91/6‏ عدم 





)١(‏ انظر حكم المحكمة الدستورية العليا فى " إبريل سنة ١991١‏ فى القضية رقم ١7‏ و7١‏ لسنة ١١‏ قضائية 
(دستوريةقال” الجريدة الرسمية العدد )١9/(‏ بتاريخ /71 إبريل سنة 21981 وحكمها فى لا مارس سئة 1 
5 فى القضية رقم "4 لسنة /اقضائية ادستورية»)» الجريدة الرسمية العدد )١5(‏ بتاريخ ؟ إبريل سنة 
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دستورية هذا النص١(١2.‏ وقد أسس المجلس الدستورى قراره بناء على عدة أسباب يهمنا 
فى هذا المقام الإشارة إلى سبب منها تصدى له المجلس من تلقاء نفسهء وهو مخالفة 
النص بدأ اختصاص المشرع وحده بتحديد قواعد الإجراءات الجنائية طبقا للمادة 5 ؟ 
من الدستور الفرنسى7). 

ووفقالهذا السبب من عدم الدستورية» فإن المشرع لم يمارس بنفسه الاختصاص 
الذى خوله إياه الدستور» بل عهد به إلى سلطة أخرى» بينا لا يجوز للمشرع الذى 
فوضه الدستور فى إصدار قواعد معينة؛ أن يفوض بدوره هذا الاختصاص إلى سلطة 
أخرى . وكان من الواجب تحديد المحكمة المختصة بناء على نص القانون مباشرة » لا من 
خلال قرار يصدره رئيس المحكمة فى حدود سلطته التقديرية بدون التقيد بمعايير 
موضوعية حددها القانون. فمثل هذا التفويض الفرعى من جانب المشرع يعتبر تخليا 
عن اختصاصه الذاتى فى مسألة تتعلق باستعمال حريات المواطنين0©, 


6 _ماهية قواعد الإجراءات الجنائية 

يدق الأمر عند تحديد المقصود بقواعد الإجراءات الجنائية لثلاثة أسباب هى أن قانون 
الإجراءات الحنائية لا يتضمن تعريفا لما يسمى بالإجراء الجنائى» والثانى أن قانون 
الرجراءات النائية لا يضم بالضرورة جميع القواعد الإجرائية؛ فهناك نصوص كثيرة 
خارج مدونة هذا القانون تنظيم الإجراءات الجنائية . وأخيرا » فإن بعض النصوص 
الواردة فى قانون الإجراءات الجنائية لا ينطبق عليها وصف القواعد الإجرائية بالمعنى 
الدقيق . 

وفى ضوء أهداف قانون الإجراءات الجحنائية وطبيعته » يمكن تحديد قواعد الإجراءات 
الجنائية » بأنها القواعد التى تضع الإجراءات اللازمة لكشف الحقيقة وذلك من أجل 


١/7 انظر: .5 أت 634 .مم ,اله .مه بعذقط) رومطفصد6.‎ )١( 
وقد أسس المجلس قراره أيضا على الإخلال بمبدأ المساواة أمام القضاء ولم يبحث المجلس وجه الطعن‎ )1( 
. المخاص بمخالفة مبدأ محاكمة المواطنين أمام محكمة متعددة القضاة‎ 
,م326 غقة 107 .1.0 ,1975 أع1أتناز 23 نال تمآماء126‎ 110. 170, 8. 53. 
دع 0116م ععتع 5 12 ع0 غة عتاطنام لمعل مل ,م16 راعصده ا مأتاقدمء اأعقدمء دل ععرع نارم كنال‎ )9"( 
.م 210.5 ,1075 ركع هدطة! ذ أت غعمةا‎ 1318 - 3. 
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تحقيق فاعلية العدالة الجنائية (تطبيق قانون العقوبات وتعويض المتضرر بواسطة 
المحكمة الحنائية) والتى تحدد أيضا الجهات القضائية المختصة بتطبيق هذه القواعد. 

والمشرع فى تحديده لقواعد الإجراءات الجنائية يجرى الدوازن الضرورى بين حماية 
الحرية الشخصية وما يتعلق بها من حقوق الإنسان» وحماية المصلحة العامة (فاعلية 
العدالة الجنائية) . 

وبدون هذا التوازن لن تتحقق حماية الحرية وحقوق الإنسان بوصفها أساسا للشرعية 
الإجرائية» ذلك أنه بدون فاعلية العدالة الجنائية لا يمكن ضهان ممارسة الحرية 
الشخصية وسائر حقوق الإنسان. وكيا عبرت المادة الرابعة من الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان» فإن الحرية تكون فى مباشرة كل ما لا يلحق الضرر بالغير. 

ومقتضى ذلك أن ممارسة الفرد للحقوق والحريات لا تكون على حساب مباشرة 
الغير لهذه الحقوق. والمشرع وحده هو صاحب الاختصاص فى وضع حدود ممارسة 
حريات الناس وحقوقهم حتى لا تتضارب الحريات وتتنازع فيم| بينها . 

وقد قيل بأن اختصاص المشرع بإجراء التوازن الضرورى بين الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة هو عنصر أساسى ف | لنظرية العامة للحريات» وأن الإجراء الجنائى 
هو توأم الحرية (21. 


65١-مالا‏ يصلح مصدرا لتحديد الإجراءات الجنائية 

لا تصلح منشورات وزير العدل وتعليمات النائب العام مصدرا للإجراءات 
الجنائية . وكل نص فى هذه المنشورات أو التعلييات صدر فى حدود السلطة الإدارية 
للوزير أو للنيابة العامة ويقتصر نطاقه على تنظيم سير العمل . 

على أنه إذا تناولت تعليهات النائب العام موضوعات تتصل بإجراءات الاتهام التى 
يباشرها أعضاء النيابة العامة نيابة عن النائب العام (المادة ؟/ ١‏ إجراءات)» فإن مخالفة 
هذه التعليمات تنطوى ضمنا على خروج أعضاء النيابة العامة عن اختصاصهم المبين فى 


)0غ( ٠‏ ,م ,مأك .0 أت مصرق؟آ ,غمتصصمط'! عل كلمعل غم أعصده نكمم 16أمردل 
وانظر قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى !7 يوليو فى سنة ١9/7“‏ مشارا إليه فى ذات التقرير ص ١97‏ . 
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قانون الإجراءات الجنائية» وهو ما يعتبر مالفا لهذا القانون . وكل جزاء إجرائى يرتبه 
القانون ينجم بسبب هذه المخالفة . 

ومن ناحية أخرى » فإن المادة 44 من قانون حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة 
النقض الصادر بالقانون رقم /01 لسنة ١104‏ قد نصت على حالتين تلتزم فيهم| حكمة 
الموضوع باتباع حكم محكمة النقض . وال حالة الأولى تتعلق بالحكم المطعون فيه إذا صدر 
بقبول دفع قانونى مانع من السير فى الدعوى ونقضته محكمة النقض وأعادت القضية 
إلى المحكمة التى أصدرته لنظر الموضوع» فلا يجوز لهذه المحكمة أن تحكم بعكس ما 
قضت به محكمة النقض . ففى هذه الحالة تلتزم محكمة الموضوع المحالة إليها الدعوى 
للمرة الشانية باتباع حكم محكمة النقض خلافا للأصل العام بشأن وساطة محكمة 
الإحالة . ولكن ذلك لا يعنى أن قضاء النقض فى هذه الحالة يأخذ حكم القواعد 
المجردة التى تسرى على جميع القضايا الأخرى» أما الحالة الثانية من المادة 4 5 سالفة 
الذكرء فتتعلق بالحكم الذى تصدره الحيئة العامة للمواد الجزائية بمحكمة النقض» فلا 
يجوز لمحكمة الموضوع أن تحكم بعكسه. على أن هذا التقيد نسبى بحت» فلا يمتد إلى 
غير القضية التى صدر بشأنها حكم اهيئة العامة للمواد الجزائية . فهذا الحكم ‏ كذلك 
- لا يعتبر مب دأ عامًا تتقيد به جميع المحاكم مستقبلا» ومن ثم لا يتضمن أى قاعدة 
عامة مجردة . 

وقد ثار البحث فى اليابان حول مدى سلطة المحكمة العليا فى إنشاء قواعد 
إجرائية » بناء على أن الدستور اليابانى نص فى (المادة لالا) على أن تتولى المحكمة العليا 
إصدار اللوائح التى تنظم إجراءات المحاكمة . وقد ذهب الفقه اليابانى إلى أن هذا 
النص لايل بالأصل العام المنصوص عليه فى المادة ٠" ١‏ من الدستور اليابانى» وهو أن 
يكون التشريع وحده مصدر كل إجراء : وبناء على ذلك فإن سلطة المحاكم فى وضع 
قواعد إجراءات المحاكم يجب أن تكون محض تطبيق لنصوص القانون» وهو الأعلى 
مرتبة من أى قواعد أخرى تضعها المحكمة(١2.‏ 

وقد نصت المادة 7١‏ من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم /4 


0 نط لعأة أقصق1) ع7نالعع60م لهمنسقه عوعصومةل ,41011120 5110158111151 لعء,1 معرمعء‎ 8.1. 2.,)١( 
لقة 21,م ,1965 .1 .ةا واأعققدعءعاعقط طتناه (,.مء لقة تتقتتطاه]1‎ 2 
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لسئة ١41/4‏ على أن «تتولى المحكمة الدستورية العليا تفسير نصوص القوانين الصادرة 
من السلطة التشريعية والقرارات بالقوانين الصادرة من رئيس الجمهورية وفقا لأحكام 
الدستور وذلك إذا أثارت خلافا فى التطبيق وكان لا من الأهمية ما يقتضى توحيد 
تفسيرها» . وهذا التفسير كاشف عن المقاصد الحقيقية التى تونخحاها المشرع عند إقرار 
القانون ويعبر عن إرادته الحقيقية التى يفترض فى هذه النصوص أن تكون معبرة عنها 
مبلورة لهاء فهو لا ينشئ حكم| جديداء بل يعتبر قرار المحكمة بالتفسير مندمجا فى 
النص موضوعه وجزءا منه لا يتجزأً» وساريا بالتالى منذ نفاذه. ومن ثم فإن هذا القرار 
لايعتبر بذاته مصدرا لقواعد قانون الإجراءات الجنائية محل التفسير» بل هو إعلان 
لإرادة المشرع التى حمل هذه القواعد عليها منذ صدورها . 


١67‏ نطاق اختصاص السلطة التنفيزية بتحديد الإجراءات الجنائية في 
حالة الطوارئى 

يكون إعلان حالة الطوارئ لمواجهة نذر خطيرة تتهدد معها المصالح القومية» وقد 
تنال من استقرار الدولة أو تعرض أمنها أو سلامتها للخطر الداهم» وهذه الحالة لا 
تلائمها أحيانا اللإجراءات التى تنص عليها القوانين العادية فى الأوضاع المعتادة» ذلك 
أن طبيعة حالة الطوارئ ومداها تفرض من الإجراءات الاستثنائية ما يناسبهاء ويعتبر 
لازما لمواجهة بقائها. وى! تقول المحكمة الدستورية العليا فى مصر فإن هذه الإجراءات 
الاستثنائية ( لا تقتصر بالضرورة فيما يكون ضروريا فيها لمواجهة الجرائم التى تهدر أمن 
الدولة الداخلى أو الخارجى ؛ بل تتناول فى عديد من صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى 
تخرج عن هذا النطاق وتجاوزه» ولا نزاع فى خطورتها أو فى اتحادها معها فى علة 
خضوعها لتلك التدابير الاستثنائية الى يقتضيها سرعة الفصل فيها ردعا لمرتكبيها 
وحفاظا على سلامة القومية بم| يكفل تأمينها ما يخل بها ولو بطريق غير مباشر) . 

وقد جاء القانون رقم ١57‏ لسئة ١16/‏ بشأن حالة الطوارئ فأجاز لرئيس 
الجمهورية أو من يقوم مقامه أن يحيل إلى محاكم أمن الدولة بعض جرائم القانون العام 





)١(‏ قرار المحكمة الدستورية العليافى كامرميه 1981 ل طلب التسويرقم ١‏ الطعانة 1 قضائية 
لاتمُسيراء الجريدة الرسمية» العدد ؛ مكررا فى ٠‏ وبري 1411 


1 





(المادة 4). كما أجاز لرئيس الجمهورية «فى قضايا معينة" أن يأمر بتشكيل دوائر أمن 
الدولة العليا من الضباط بوظيفة النيابة العامة (المادة 8/ ؟) فى وقت لم يكن للقضاء 
العسكرى فيه كيان متكامل يمكن الإحالة إليه مباشرة» وهو ما استجد بموجب قانون 
الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم ١6‏ لسنة 1157 المعدل بالقرار بقانون رقم 0 
لسنة 19177١‏ .كم] أجاز هذا القانون أن يتضمن الأمر بتشكيل محاكم أمن الدولة من 
الضباط للإجراءات التى تتبع أمامها (المادة / )١‏ وأجاز له أن يحدد فى الأوامر التى 
يصدرها الإجراءات والقواعد التى تختص بها هذه المحاكم (المادة .)١/٠١‏ وواضح من 
هذه النصوص أنه فى حالة الطوارىٌ فإن قواعد الإجراءات الجحنائية قد يكون مصدرها 
قرار رئيس الجمهورية ‏ وذلك تطبيقا للمادتين 8 و ٠١‏ من قانون الطوارى سالفتى 
الذكر. وهو ما يتفق مع طبيعة حالة الطوارى ‏ والتى تستند إلى حالة الضرورة ‏ والتى 
تضفى نوعا من الشرعية الاستثنائية ‏ على القواعد القانونية التى تصدر طبقا لمقتضيات 
هذه الحالة» ومنها توسيع نطاق السلطة التنفيذية فى مسائل تدخل فى أحوال الشرعية 
العادية فى نطاق السلطة التشريعية. وكا أن الأوامر العسكرية قد تكون مصدرا 
للجرائم والعقوبات» فإنها قد تكون أيضا مصدرا للإجراءات الحنائية . 

ومن ناحية أخرى» فإن قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم ١0‏ لسنة 
57 »؛ قد أجاز فى المادة 1/ ؟ المعدلة بالقرار بقانون رقم © لسنة ١41٠‏ لرئيس 
الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيّا من الجرائم 
المنصوص عليها فى قانون العقوبات أو أى قانون آخر. وقد قضت المحكمة العليا )١(‏ 
(النتى كان لها الاختصاص بالرقابة على دستورية القوانين قبل إنشاء المحكمة الدستورية 
العليا) أن سلطة الإحالة إلى القضاء العسكرى لا تنشئ اختصاصا للقضاء العسكرى 
ولا تعدو أن تكون أداة لتنفيذ حكم الفقرة الثانية من المادة السادسة من قانون الأحكام 
العسكرية المضافة بالقرار بقانون رقم 6 لسئة 141١‏ التى نولت للقضاء العسكرى 
ولاية الفصل ف الجرائم كافة عند قيام حالة الطوارئ على النحو المتقدم ذكره7؟). وميزة 


(1) المحكمة العليا فى " نوفمبر سئة 141/1 فى الدعوى ر قم ١‏ لسنة 7 قضائية وفى ٠"‏ إبريل سنة 1915 فى 
الدعوى رقم ؟١‏ لسنة 6 قضائية . 

١997 لسنة‎ ١4 المحكمة الدستورية العليا فى " ديسمبر فى عام 1447 فى القضيتين رقمى "71 و‎ )١( 
. جنايات إدارة المدعى العام العسكرى‎ 


فو 





هذا الحكم هو إضفاء القيمة الدستورية لهذا النص» وتقرير أن الاختصاص يستند إلى 
قانون الأحكام العسكرية وليس إلى قرار الإحالة» أى أن الإحالة لا تنشيئ الاختصاص 
لأنه محدد سلفا بنص القانون . 

وقد أثير خلاف فى التطبيق حول تفسير المادة ”/ ؟ من قانون المحاكم العسكرية بين 
محكمتين تابعتين مهتين قضائيتين مختلفتين إحداهما هى المحكمة العسكرية العليا 
وأخراهما هى محكمة القضاء الإدارى . فقد ذهبت المحكمة العسكرية العليا('" إلى أن 
كلمة (الجرائم) الواردة فى الفقرة الثانية من المادة السادسة من قانون الأحكام العسكرية 
يتسع مدلوها ليشمل كل جريمة معاقبا عليها قانونا سواء كانت محددة بنوعها تحديدا 
مجردا أم كانت معيئة بذاتها بعد ارتكابها فعلا. وذهبت محكمة القضاء الإدارى 29 وجهة 
نظر أخرى مناقضة لماء فقد قصرت كلمة (جرائم) الواردة بنص هذه الفقرة على تلك 
التى يكون المشرع قد حددها بنوعها تحديدا جردا . وأمام هذا الخلاف طلب وزير العدل 
بناء على طلب رئيس مجلس الوزراء من المحكمة الدستورية العليا تفسير نص المادة 
السادسة من قانون الأحكام العسكرية الصادرة بالقانون رقم ١‏ لسنة ١977‏ والمعدل 
بالقرار بقانون رقم © لسنة 191٠‏ . وقد قررت المحكمة الدستورية العليا أن مجابهة 
المخاطر التى تفترض السلامة القومية ‏ ما كان منها حالا أو وشيكا - تمثل إطارا 
للمصلحة الاجتماعية التى أقسر المشرع على ضوثئها ما تنص عليه الفقرة الثانية من المادة 
5 من القانون رقم 0 لسنة ١955‏ بعد تعديلها بالقرار بقانون رقم © لسئة ١91١‏ من 
تخويل رئيس الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيّا 
من الترائم التى يعاقب عليها قانون العقوبات أو أى قانون آخر» وأن هذه المصلحة 
الاجتماعية تبلور إرادة المشرع وتحدد تبعا لها نطاق تطبيق هذه الفقرة. وقالت المحكمة 
الدستورية العليا فى قرار التفسير أن السلطة المخولة لرئيس الجمهورية محددة على ضوء 
المصلحة الاجتماعية التى سلف الإشارة إليهاء كان ملحوظا فيها ألا يكون اختصاص 
رئيس الجمهورية ‏ فى إعمال الفقرة الثانية من (المادة 5) المشار إليها ‏ منحصرا فى الجرائم 
المنصوص عليها فيها المحددة بنوعها تحديدا مجرداء وإنما يتناول هذا الاختصاص كذلك 


. محكمة القضاء الإدارى فى 8 ديسمبر فى سنة 11917 فى الدعوى رقم "71 لسئة 40 قضائية‎ )١( 
قضائية «تفسيرة» سالف الإشارة إليه.‎ ١6 لسئة‎ ١ يناير فى سنة "1441 انظر: طلب التفسير رقم‎ ٠" فى‎ )5( 


ور 





جرائم بذاتها عما تنص عليه الفقرة الثانية يحيلها رئيس الجمهورية بعد وقوعها . وانتتهت 
المحكمة فى قرار التفسير إلى عبارة (أيّا من الجرائم التى يعاقب عليها قانون العقوبات أو 
أى قانون آخر) الواردة فى الفقرة الثائية من المادة السادسة من قانون الأحكام العسكرية 
يقصد بها الجرائم المحددة بنوعها تحديدا مجردا وكذلك اللجرائم المعيئة بسذواتها بعد 
ارتكامها فعلا(١).‏ 


(١)وهذا‏ ما أكدته المحكمة الإدارية العليا بتاريخ ١٠‏ مايو فى سنة ”1197 فى القضية رقسم 010 لسنة 8 


رذق 


ختدلا" لكك هن الاك نلعت كيل ات . 








الباب الثسانى 


اليقين القانونى الجنائى 
-فكرة عامة 

جاء مبدأ الشرعية الجنائية لكى يحقق هدفين مهمين : أوهماء استثثار المشرع وحده 
بمسائل الحقوق والحريات . وثانيهماء » أن يحيط الناس عل بالتجريم والعقاب وما قد 
يتهدد حرياتهم قبل إتيان أى فعل يعرضهم لذلك(١).‏ وهو ما يسمى باليقين القانونى 
الجنائى . و إذا كان الهدف الأول يتحقق بمبدأ انفراد التشريع » فإن الهدف الثانى» وهو 
اليقين القسانونى الجنائى يتحقق بأن يعرف المواطن بوضوح وتحديد الأفعال التى قد 
يتعرض لما 5 وهو ما يقتضى صفات خاصة فى النصوص الحنائية» وف تفسيرها» وف 
نطاق تطبيقها . وهو ما نبحثه فى الفصول الآتية 

.ولهذا يعتبر اليقين القانونى النائى الركيزة الثانية لمبدأ الشرعية الجنائية . فإذا كانت 
الركيزة الأولى تتمثل فى انفراد التشريع فى النص على القواعد الجنائية » فإن الركيزة الثانية 
تتمثل فى اليقين القانونى الجنائى . ذلك أن جوهر الشرعية ليس فى مجرد صدور القواعد 
الجنائية بإرادة الشعب من خلال التشريع » وإنما أيضا وبذات الأمية والدقة» أن يكون 
المخاطبون ببذه القواعد على وعى وإدراك وإحاطة ببذه القواعد قبل الإقدام عل 
تطبيقها عليهم» وذلك بالنظر إلى ما تنطوى عليه من مساس با حرية الشخصية وغيرها 
من الحقوق والحريات سواءعن طريق التجريم والعقاب أو عن طريق الإجراءات الجنائية . 

ويتعين فى هذا المجال التمييز بين القواعد الجنائية التى تحكم الواقعة الإإجرامية من 
حيث التجريم والعقاب» والقواعد غير الحنائية 0 المراكز القانونية التى يحميها 
قانون العقوبات . وتتسدو أهمية هذا التمييز فى أن اليقين القانونى الجنائى تعرقة إن 


)١(‏ انظر: غ1م02 اع عانتقأمعهق0د60 كازه:2 زعأاباء5 وأموصوم1 - مدع اع ستانا10 - وستعام؟] عممعل 
.10 ,1998 أناقة - ]116ثا ,غناو نل تناز 6اللقساعة"! ,أعسمتسته 


كاوق 





القواعد الجنائية وحدها دون القواعد غير الجنائية» وذلك باعتبار أن الشرعية الجنائية 
تتوقف على قواعد التجريم والعقاب . 


4 التمييز بين القواعد الجنائية والقواعد غير الجنائية 

تحكم القواعد الجنائية الواقعة الإجرامية من حيث التجريم والعقاب. ويتحقق ذلك 
فيا يتطلبه التجريم من تكليف بأمر أو مبى يتوجه به المشرع الجنائى إلى المخاطبين مهذه 
القواعد» ويترتب على مخالفة التكليف الذى تتضمنه القاعدة الجنائية عقاب معين(). 
وتعبر عن القواعد الجنائية نصوص قانون العقوبات سواء وزعت هذه القواعد بين نص 
أو أكثر. وببذه النصوص وحدها يتحدد التجريم والعقاب . ولما كان التجريم والعقاب 
يستهدفان حماية حقوق معينة أو حماية المصلحة العامة» فإن هذه الحقوق أو المصلحة 
العامة قد تتحدد من خلال مراكز قانونية يجب توافرها ابتداء . مثال ذلك حماية حقوق 
الدائن فى عقد الأمانة فى مواجهة انتهاكها فإنبا تفترض وجود عقد الأمانة ابتداء» وحماية 
حقوق الزوجية فى مواجهة الزنا فإنها تفترض وجود عقد الزواج » وحماية المعساملاث 
بواسطة الشيكات فى مواجهة إصدارها بدون رصيد فإنها تفتيض وجود الشيك ابتداء» 
وحماية الوظيفة العامة في مواجهة الاعتداء على واجباتها وكرامتها فإنها تفترض توافر صف 
الموظف العام ابتداء. وبعض الحقوق ‏ وكذلك المصلحة العامة التى يحميها قانود 
العقوبات تعتبر مراكز قانونية تخضع فى تحديدها لقواعد غير جنائية . ويتعين فى هذ, 
الحالة توافر هذه المراكز ابتداء كشروط مفترضة قبل إعمال القاعدة الجنائية» وذلك لأ 
بعض القواعد الجنائية ببا تنضمنه من تجريم أو عقاب إن يتوقف نطاق تطبيقها عل 
إعمال القواعد غير الحنائية فيم| تحدده من مراكز قانونية تحميها القواعد الحنائية . 

ويتعين التمييز بين القواعد الجنائية والقواعد غير الجعنائية فى الأمور الآآنية : 

: نتضمن القاعدة الجنائية شقين» أولميا هو التكليف الجنائى (الأمر والنهى)‎ )١( 
وثانيهما هو الحزاء الجنائى (العقوبة) المترتب على مخالفة التكليف الجنائى؛ بخلاف‎ 
القاعدة غير الجنائية فإنها تحدد المراكز القانونية المترتبة على علاقة قانونية» دون أن‎ 
. تندمج فى التكليف الجحنائى الذى تتضمنه القاعدة الجنائية‎ 

(؟) تمس القاعدة الجنائية بها تقرره من تجريم وعقاب حقوق المخاطبين بها بالقد, 
الضرورى والمتناسب للتدخل الجنائى من أجل حماية الحقوق والحريات والمصلح 


. ص77 و78‎ ١١ انظر: الدكتور عبد الفتاح الصيفى» قانون العقوبات» النظرية العامة؛ بند‎ )١( 


هر 





لضرورة اجتماعية تتفق مع وظيفة قانون العقوبات . 

فالقاعدة غير الجنائية تكفل بعض المصالح المحمية من خحلال المراكز القانونية التى 
تحددها وتنشئ لصاحبها بمقتضاها حقوقا معينة وتفرض عليها التزامات معينة. أما 
القاعدة الجنائية فإنها لا تتدخل لحماية هذه المصالح إلا إذا اقنضت ذلك ضرورة 
اجتماعية وبقدر من التناسب بين الحزاء الجنائى والفعل محل التجريم . مثال ذلك عقد 
الأمانة» فإنه إذا كان القانون المدنى يحدد حقوق طرف العقد» فإن قانون العقوبات لا 
يتدخل لحماية هذه الحقوق إلا بالقدر الضرورى عندما تقع خيانة للأمانة على النحو 
الذى حددته المادة "4١‏ هذا القانون» لا بمجرد الإخعلال بالتزامات أحد المتعاقدين . 
وإذا كان قانون التتجارة يحدد حقوق أطراف الشيك كورقة تجارية» فإن قانون العقوبات 
لا يتدخل لحاية حقوق المستفيد فى مواجهة الساحب إلا إذا تطلبت الضرورة ذلك من 
خلال ارتكاب أفعال معيئة مثل إصدار شيك ليس له مقابل وفاء قابل للصرف (المادة 
١‏ من القانون رقم /ا١‏ لسئة ١949‏ بإصدار قانون التجارة) . فليس صحيحا- 
كا ذهب البعض أن قانون العقوبات يتبع القوانين غير الجنائية وأن المصلحة المحمية 
جنائيا تطابق المصلحة التى يحميها القانون غير الجنائى(١2»‏ ذلك أن التجريم والعقاب 
يتوقف على معيار الضرورة والتناسب كما سنبين فيا بعد. ووفقا لهذا المعيار لا يتدخل 
قانون العقوبات تبعا لقانون غير جنائى» وإنما يكون تدخله بصفة أصلية حماية 
للحقوق والحريات والمصلحة العامة إذا تطلبت الضرورة الاجتماعية ذلك وبقدر. 
متناسب . ومن ثم فالحاية غير الجنائية للمصالح المتولدة من المراكز القانوئية تختلف 
عن الحماية الجنائية لما؛ لأن هذا النوع الأخير من الحماية مقيد با تتطلبه الضرورة 
والتناسب من تدخل جنائى» وهو ما لا تطلبه الحاية غير الجحنائية . 

() تحدد القاعدة غير الجنائية الشروط الواجب توافرها ابتداء قبل وقوع الجريمة 
)١(‏ انظر فى هذا المعنى : لمك عل كتناه© - علوع16 تلع اقمع 18 06 عتنافعنطة هآ زكتلسة جعمعع0آ] 

.9-18 .وم ,1968-1969 متنة ملم المع اتدنا - تلجم1امرممة لقمقم 


وانظر فى نقد هذا الاتجاه : الدكتور عبد العظيم وزير» الشروط المفترضة فى الجريمة» طبعة 219/417 
ص7/١1‏ و185. 
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بين| تستأثر القاعدة الجنائية بتحديد أركان هذه الجريمة وعقوبتها. ولا تتدخل القاعدة 
غير الحنائية لتتحديد مجال التتجريم والعقاب ؛ لأن المراكز القانونية الناشئة أو المحمية 
بالقاعدة غير الجنائية ليست محمية بالقاععدة الجنائية إلا بحكم الضرورة والتناسب 
كمعيار للتجريم والعقاب . وتنجلى الضرورة والتناسب فى أفعال محددة يحددها الركن 
المادى للجريمة ورابطة نفسية معينة يحددها ركنها المعنوى» وهو ما لا تتطلبه حماية 
المراكز القانونية وفقا للقاعدة غير الجنائية . ومن ثم» فإن القاعدة غير الجنائية يقتصر 
دورها على تحديد المراكز القانونية وحمايتها فى مجال واسعبخلاف القاعدة الحنائية» فإنها 
تحدد مجال الاية الجنائية التى تضفيها على هذه المراكز فى محال ضيق يتحدد وفقا لمعيار 
الضرورة والتناسب» وهو مجال أضيق ما تضفيه الحاية غير الجنائية . على أن ذلك لا 
يمنعه من وجوب توافر المراكز القانونية التى تحددها القاعدة غير الجنائية» لأن المشرع 
الجنائى يفترض هذا التوافر ابتداءثم يختار بعد ذلك ما يراه من مصالح قانونية متولدة عنها 
(الحقوق والحريات والمصلحة العام6 لكى يضفى عليها حماية بالقدر الضرورى المتناسب . 

على أنه فى بعض الأحوال تتدخل القواعد غير الحنائية فى تحديد مضمون شق 
التكليف الجنائى . مثال ذلك قرار وزير التموين بالتسعير الجبرى» والقرار اللائتحى 
بتحديد الرسوم الجمركية . ففى هذه الحالة يندمج شق التكليف الجنائى الوارد فى 
القاعدة الجنائية التى تعاقب على البيع بأكثر من التسعيرة» أو تعاقب على عدم أداء 
الرسوم . وهنا تحدد القواعد غير الجنائية مضمون التكليف الجنائى ءِ فتعتبر النصوص 
المعبرة عن هذه القواعد مع النصوص المعبرة عن القواعد الجنائية كلا لا يتتجزأ . وواقع 
الأمرء فإن القاعدة الجنائية فى هذه الحال تكون بمثابة قاعدة على بياض» تملا بياضها 
القاعدة غير الجنائية . 

ويختلف هذا النوع السابق من القواعد غير الجنائية المندمجة فى القواعد الجحنائية» عن 
القواعد غير الجنائية (الخالصة) فى أن الأولى تحدد الأفعال أو النواهى التى تعاقب عليها 
القواعد الجنائية؛ كما فى المثالين السابقين . أما القواعد غير الجنائية (الخالصة)» فإنها 
تقتصر على تحديد الشروط المفترضة السابقة على التكليف الجنائى» أى السابقة على 
الركنين المادى والمعنوى للجريمة . مثال ذلك عقد الأمانة فى جريمة خيانة الأمانة» فإن 
القاعدة المدنية تحدد ماهية هذا العقد وأركانه» أما القاعدة الجنائية فإنها تحدد الأفعال 
المعاقب عليها إخلالا ببذا العقد (وهى الاختلاس والتبديد والاستعمال)» ولا تعاقب 
على كل صور الإخلال بالتزامات هذا العقد. وكذلك الشأن بالنسبة إلى الشيك فى 
جريمة إصدار شيك بدون رصيدء فإن القاعدة التجارية تحدد المقصود بالشيك» أما 
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القاعدة الحنائية» فإنها تحدد الأفعال المعاقب عليها إخلالا بنوع من الالتزامات المترتبة 

على إصداره» ولا تعاقب على كل صور الإخلال بالالتزامات المترتبة على إصدار الشيك . 
ويبين ما تقدم أنه رغم وحدة المراكز القانونية المحمية بالطريقين الجنائى وغير 

الجنائى إلا أن محل الحماية قد يختلف فى كل منهم](١2.‏ ففى المسائل الجنائية تختار 

الضرورة والتناسب ما يرتبط بالمصلحة العامة الاجتماعية» حتى ولو كان من حقوق 

الأفراد وحرياتهم التى يحميها القانون من زاوية فردية بحتة . 
وهناك أحوال أخرى يلعب فيها المركز القانونى المفترض توافره قبل وقوع الحريمة » 

دورا فى تحديد الوصف القانونى للجريمة» مشل صفة الموظف العام فى جناية الرشوة أو 

جناية الاحتلاس وجرائم الباب السادس من الكتاب الثانى من قانون العقوبات فى 
تطبيق أحكام الباب الرابع من الكتاب الثانى من قانون العقوبات . وقد يلعب المركز 
القانونى دورا فى تحديد الظرف المشدد للجريمة مثل صفة الجانى فى جريمة الاغتصاب 

(المادة /751/ ” عقوبات). 

(4) تخضع المسائل غير الجنائية التى تنظمها القواعد غير الجنائية التى تفصل فيها 
تبعا للدعوى الجنائية طرق الإثبات المقررة فى القانون الخاص بتلك المسائل (المادة 70 
من قانون الإجراءات الجنائية) . وهو ما يؤكد أن المسائل غير الجنائية لا تندمج فى 
المسائل الجحنائية . 

وبناء على كل ما تقدم» فإن مجال اليقين القانونى الجنائى ينحصر فى القواعد 
الجنائية لا القواعد غير الحنائية (عدا ما يندمج فى القواعد الحنائية لأنه يملأ بياضها فيا 
يتعلق بشق التكليف الجنائى) على النحو الذى أسلفنا بيانه؛ جما يترتب عليه أن ضمان 
عدم رجعية قانون العقوبات» وضمان رجعية القانون الأصلح للمتهم يقتصر على 
القواعد الحنائية وحدها دون القواعد غير الجنائية (الخالصة) التى تقتصر على تحديد ما 
يسمى بالشروط المفترضة للجريمة والتى تكفل تحديد المراكز القانونية المحمية . ومن 
ناحية أخرى » فإن نطاق تطبيق قانون العقوبات من حيث المكان لا يتوقف على مكان 
وقوع الأعمال أو الوقائع غير الجنائية التى تعتبر شروطا مفترضة لوقوع الجرائمء لأنها لا 
تعتبر جزءا فى الجريمة . 

(1) يتجلى ذلك بوضوح ف الأحوال التى تكتفى فيها محكمة النقض بالظاهر كما هو الحال بالنسبة إلى عقد 
الأمانة الباطل والشيك الباطل» ففى هذه الحالة تكون المصلحة المحمية منبثقة من عقد الأمانة أو ظاهر 
الشيك وليس بالعلاقة القانونية المنبثقة منهما. انظر بالنسبة للشيك الباطل: نقض جنائى ١‏ فبراير سنة 
مبمجموعة الأحكام س ١1”‏ رقم اص 114 » وانظر بالنسبة لعقد الأمانة الباطل: نقض جنائى 4 7 
مايو ١97"1/‏ مجموعة القواعد ج ؛ رقم /ل4 ص 4» ١‏ مارس سنة 1918 ج ة رقم "141 ص ١7١‏ . 
وانظر مؤلفنا «الوسيط فى قانون العقويات" (القسم العام) طبعة ١1995‏ ص 77 . 
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الفصل الأول 
الصفات الخاصة فى النصوص الجتائية 


-تمهيد 

تتطلب الشرعية الجنائية أن تستوفى نصوص التجريم والعقاب والإجراءات الجنائية 
خصائص معينة» بدونها لا تتحقق الشرعية . فيجب أن تكون هذه النصوص مكتوبة» 
واضحة محددة» تتكامل مع سائر النصوص التى تضع القواعد العامة سواء فى مجال 
التجريم والعقابء أو فى مجال الإجراءات الجنائية؛ وفيها يل نستعرض هذه 
الخصائص . . 


5١‏ (/) أن تكون النصوص مكتوبة 

هذا الشرط مستخلص بداهة من وجوب أن يكون التشريع مصدرا للقواعد 
الجنائية» إلا أن فكرة الشرعية الجنائية تقتضى هذا الشرط لأنها تتطلب أن يكون 
المخاطبون بالقواعد الجنائية عالمين بها سلفا. هذا فضلا عما يوفره هذا الشرط من 
استقرار فى المفاهيم لتأكيد علم الناس بالأوامر والنواهى التى تعبر عنها القواعد الجحنائية . 

وبناء على ذلك»؛ فلا يصلح العرف ولا العادة مصدرا للتجريم والعقاب. ومع 
ذلك» فإن قانون العقوبات قد يعتمد فى تحديد النموذج القانونى للجريمة على أفكار 
غير جنائية تحكمها فروع أخرى غير قانون العقوبات» مثل القانون المدنى بالنسبة إلى 
عقود الأمانة فى جريمة خخيائة الأمانة» والقانون التجارى بالنسبة إلى الشيك والإفلاس 
فى الجرائم المتعلقة مبما» وبالنسبة إلى العلامات التجارية فى جرائم تقليدها(١).‏ وقد 
يتطلب الأمر الرجيع إلى علوم غير قانونية لتحديد المراد بالبضائع محل الغعش» بل 
لتحديد معنى الغش فى حد ذاته . وطبقا للبادة 7١‏ من قانون الإجراءات الجنائية 
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يخضع إثبات المسائل غير الجنائية لحكم القانون الذى ينظمها. ومن ثم» فإنه إذا 
تطلب الأمر الرجوع إلى العرف لتحديد إحدى القواعد غير الجنائية أو لإثباتباء فإن 
العرف لا يلعب دورا فى محال التعجريم والعقاب ولا يؤثر فى النطاق المطلق للشرعية 
الجنائية7١».‏ مشال ذلك تحديد المقصود بالعين المؤجرة فى الجرائم التى تقع بالمخالفة 
لقانون إيجار المساكن» فقد قضت محكمة النقض بأن العين المؤجرة لا تقتصر على ما 
ورد ذكره فى العقد بشأنهاء وإنما تشمل أيضا ما يكون من ملحقاتها التى لا تكتمل 
منفعتها المقصودة من الإيجار إلا بها وأنه إذا لم يوجد اتفاق على تحديد ملحقات العين 
المؤفجرة وجب الرجيع إلى طبيعة الأشياء واتباع العرف دون التقيد فى هذ الخصوص 
بوسيلة بعينها من وسائل الإثبات7؟2. 

ومن ناحية أخصرى » فإن مبدأ الشرعية الحنائية لا يحول دون الأحذ بفن القواعد على 
بياض . ويفيد هذا المصطلح أن نص القسانون فى بعض الأحوال قد يقتصر على تحديد 
العقوبة تحديدا كاملا ويحيل فى تحديد بعض جوانب التجريم إلى نصوص أخرى» وى 
هذه الحالة يطلق على هذا النص أنه تضمسن قاعدة على بياض . مثال ذلك المادة ١78‏ 
عقوبات التى عاقبت كل موظف عمومى أو نحوه إذا دشل اعتمادا على وظيفته منزل 
شخص من أحاد الناس «بدون مراعاة القواعد المقررة فى القانون» . 

وواضح من هذا النص أنه ترك بعض جوانب التجريم إلى قانون آخر. وهذا القانون 
الآر الذى يحيل إليه النص العقابى قد يعتمد على قواعد فنية أو على اتفاق معين أو 
عرف معين . مثال ذلك أن الممجلس الدستورى الفسرنسى قضى بأنه إذا كان النص 
التشريعى قد فرض عقوبة على مخالفة نصوص تشريعية ولائحية تتعلق بقانون العمل » 
وعلى مخالفة بعض الاستثناءات الواردة فى هذه النصوص والتى تضمنتها اتفاقيات 
جماعية» فإنه لا يوجد ما يمنع من تحديد الالتزامات التى يفرضها النص التشريعى 
العقابى فى نصوص أخرى أو تحديدها بالطريق الاتفاقى . مثال ذلك أن المادة 04 من 
قانون العمل الصادر بالقانون رقم ١1"‏ لسئة 1481 قد نصت عل أنه لا يجوز 


)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام الطبعة السبادسة» سئة ١947‏ ص١١‏ وما بعدها. 
(؟) نقض مدنى 5؟ فبراير سئة 219174 مجموعة الأحكام س!؟ "ا ص١56» "١‏ نوفمير سئة 21941 مجموعة 
الأحكام س 7ص ”711/7. 
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لصاحب العمل أن يخرج على القيود المشروطة فى الاتفاق أو أن يكلف العامل بعمل 
غير متفق عليه إلا فى حالتى الضرورة والقوة القاهرة» ويعاقب على مخالفة ذلك طبقا 
للادة ١7٠١‏ من هذا القانون. ففى هذا المثال تلعب الالتزامات الاتفاقية دورا مهما فى 
وقوع الجريمة . 

وذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أن اختلاف مضمون الالتزامات المنبعثة من 
النص العقابى يتعلق فقط باختلاف الوقائع محل العقاب الجنائى دون التأثير فى وحدة 
التعريف القانونى للجرائب(١2.‏ على أنه يلاحظ فى هذا المثال أن القانون قد سمح 
للمنظيات العمالية أن تسهم فى وضع قواعد تطبق على علاقات العمل2" . 


5 (ب) أن تكون النصوص واضحة محددة 

يجب على السلطة التشريعية أن تصدر تشريعاتها واضحة محددة بعيدة عن الغموض 
وعدم التحديد”. فالهدف من مبدأ الشرعية هو ضمان إخطار الجمهور بم| يعتبر 
جريمة وبالعقاب المترتب عليها وبالقيود الواردة على الحرية وهو ما يستلزم وضوح قصد 
الشارع . وكل غموص ف النص من شأنه أن يؤدى إلى التحكم القضائى الخطر(؟) . وقد 
عبر المجلس الدستورى الفرنسى عن هذا المبدأ فى قوله بضرورة أن يعرف المشرع اللحرائم 
فى عبارات واضحة ومحددة بطريقة كافية» وذلك لاستبعاد التحكه”*؟» وقضى بأن 
القانون يجب أن يعرف الأركان المكونة للجريمة فى عبارات واضحة محددة» فإذا عاقب 
المشرع على جريمة معينة "13176158405" دون تحديد أركانها التى تقوم عليهاء فإن 
النص التشريعى الذى تضمنه القانون فى هذا الشأن يكون غير مطابق للدستور(ا». 


)00( .0.1-82 .18.1 ,1982 .نامل8 10 تللق ع1 145 - 82 
(؟)انظر: 5 ,أله .00 مللقعططعط]' عدرؤرقل 
(؟) نقض 7١‏ مارس سنة 14414 » مجموعة الأحكام س 76 رقم ٠لا‏ ص٠‏ ”77. 

( 6م ,110.176 ,نآك ,جه ناكلا غم عأرماة 


(91.)0.م ,لمعم ,(متتهط لا أ مأتتناه56) 1981 6 1اتي13 20 )ع 19 ,100 127 - 80 
وقد أكدت المحكمة الأوربية الحفوق الإنسان كذلك أن الجريمة يجب أن تكون محددة بوضوح فى 
التشرد يع. انظر فى تفصيل ذلك مقال : 5غذهع2 ,ءثلاناء5 5أمعمقر1 - صقعل اع ستانا10 - ومتءم]1 عمدم 1 
.2.109 مأك .م0 بافمتستىه اأمعل غم عنام امع تمهل0هه1 
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وببذا الوضوح يتحقق للأفراد الاستقرار القانونى ويتأكد مبدأ المساواة أمام القانون. وقد 
قضت المحكمة الدستورية العليا بأن غموض النصوص العقابية يعنى انفلاتها من 
ضوابطها وتعدد تأويلاتهاء فلا تكون الأفعال التى منعها المشرع أو طلبها محددة بصورة 
يقينية» بل شباكا أو أشراكا يلقيها المشرع متصيدا باتساعها أو إخفائها من يقعون تحتها 
أو يخطئون مواقعها 7'©. 

وفى ضوء قضاء المحكمة الدستورية العليا يشترط فى هذه النصوص مايل : 

)١(‏ أن تكون محددة بصورة يقينية لا التباس فيها ولا غموض . وفى هذا المعتق 
قضت بأن من القواعد المبدئية التى يتطلبها الدستور فى القوانين الجزائية » أن تكون 
درجة اليقين التى تننظم أحكامها فى أعل مستوياتهاء وأظهر فى هسلء القواثين منها ى 
أى تشريعات أخرى» ذلك أن القوانين الجزائية تفرد ض عل الحرية الشخصية أخطر 
القيود وأبلغها أثراء ويتعين بالتالى - ضمانا لهذه الحرية ‏ أن تكون الأفعال التى تؤثمها 
هذه القوانين محددة بصورة قاطعة با يحول دون التباسها بغبرهاء وبمراعاة أن تكون دوما 
جلية واضحة فى بيان الحدود الضيقة لنواهيهساء ذلك أن التجهيل بها أو انبهامها فى 
بعض جوانبها لا يجعل المخاطبين بها على بينة من حقيقة الأفعال التى يتعين عليهم 
تجنبها. كذلك فإن غموض مضمون النص العقابى مؤداه أن يحال بين محكمة الموضوع 
وبين إعمال قواعد منضبطة تعين لكل جريمة أركاءها وتقرر عقوبتها بم| لا خفاء فيه . 
وهى قواعد لا ترخص فيها وتمثل إطارا لعملها لا يجوز تجاوزه» ذلك أن الغاية التى 
يتوخاها الدستور هى أن يوفر لكل مواطن الفرص الكاملة لمباشرة حرياته فى إطار من 
الضوابط التى قبدها ببا. ولازم ذلك أن تكون القيود على الحرية التى تفرضها القوانين 
الجزائية» محددة بصورة يقينية لأنبا تدعو المخاطبين بها إلى الامتشال لكى يدفعوا عن 
حقهم فى الحياة وكذلك عن حرياتهم» تلك المخاطر التى تعكسها العقوبة. ولقد كان 
غموض القوانين الحزائية مرتبطا من الناحية التاريخية بإمساءة استخدام السلطة» وكان 
أمرا مقضيا أن يركن المشرع إلى مناهج ججديدة فى الصياغة لا 7 تنزلق إلى تلك التعبيرات 


)١(‏ انظر دستورية عليا فى 0 يولية سئة ١991/‏ فى القضية رقم 04 لسنة 16 قضائية ادستورية4» الجريدة 
الرسمية العدد (5؟) فى 19 يولية سئة /1991غ 0 يولية سئة 1191 فى القضية رقم ؟! لسئة 18 قضائية 
اادستورية4» الجريدة الرسمية العدد )١9(‏ فى ١5‏ يولية سئة /1981 . 


ارقت 





المرئة أو الغامضة أو المتميعة المحملة بأكثر من معنى والتى تنداح معها دائرة التجريم ب| 
يوقع محكمة الموضوع فى محاذير واضحة قد تنتهى بها فى مجال تطبيقها للنصوص 
العقابية إلى ابتداع جرائم لا يكون المشرع قد قصد حقيقة إلى إنشائها» و إلى مجاوزة 
الحدود التى اعتبرها الدستور مجالا حيويا لمباشرة الحقوق والحريات التى كفلها. 
وأضافت المحكمة الدستورية العليا بأن انتفاء الغموض ف القوانين الجنائية يقع فى 
نطاق مجموعة القيم التى تكفل لحقوق المنهم الحد الأدنى من اللحاية التى لا يجوز النزول 
عنها أو الانتقاص منها(!). 

)1١(‏ أن تتضمن النصوص تحديدا جازما لضوابط تطبيقها. وفى هذا المعنى أكدت 
المحكمة الدستورية العليا أنه كلما أثم المشرع أفعالا بذواتها حال وقوعها فى مكان 
معين » فإن تعيين حدود وأوصاف هذا المكان با ينفى التجهيل بباء يكون شرطا أوليا 
لصون الحرية الفردية التى أعلى الدستور قدرهاء وإن القيود التى تفرضها القوانين 
الجزائية على تلك الحرية ‏ سواء بطريق مباشر أو غيير مباشر ‏ تقتضى أن تصاغ 
أحكامها بها يقطع كل جدل فى شأن حقيقة محتواهاء ليبلغ اليقين بها حدا يعصمها من 
الجدل» وبا يحول بين رجال السلطة العامة وتطبيقها بصورة انتقائية» وفق معايير 
شخصية تخالطها الأهواء » وتنال من الأبرياء لافتقارها إلى الأسس الموضوعية اللازمة 
لضبطها29). 

وقالت المحكمة الدستورية العليا فى حكم آخر لها: إن إهمال المشرع فى ضبط 
النصوص العقابية بب) يحدد مقاصده منها بصورة ينحسم بها كل جدل حول حقيقتهاء 
يفقد هذه النصوص وضوحها ويقينهاء وهما متطلبان فيهاء فلا تقدم للمخاطبين بها 


)١1(‏ دستورية عليا فى 7 يناير سنة 1191 فى القضية رقم ٠"‏ لسنة ١١‏ فضائية ل(دستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جة (المجلد الثانى), قاعدة رقم ٠‏ ص 2٠١"‏ دستورية عليا فى ؟١‏ فبراير سنة ١9955‏ 
فى القضية رقم ٠١0‏ لسنة ١١7‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية في '' مارس سئة 1194» العدد 
(9تابع)» © يولية سئة 11917 فى القضية رقم 74 لسنة ١‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١9‏ 
يولية سنة /1481 العدد (4؟)» وانظر دستورية عليا فى ١6‏ مايو سئة 11957 فى القضية رقم 44 لسنة ١7/‏ 
قضائية ادستورية4» الجريدة الرسمية فى /ا؟ يونية سئة ١595‏ العدد (0؟), 

(1) دستورية عليا 7 يناير سئة 151 فى القضية رقم ٠"‏ لسنة ١١‏ قضائية ادستورية4» الجريدة الفرسمية فى 
4 يناير سنة 1997 العدد(5)» أول أكتوبر سئة 1944 فى القضية رقم 7١‏ لسنة ١60‏ قضائية 
(دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١ ١‏ أكتوبر سنة ١9845‏ العدد(47). 


فق 





إخطارا معقولا بم| ينبغى عليهم أن يدعوه أو يأتوه من الأفعال التى نباهم المشرع عنها أو 
طلبها منهو(2. 

() أن تحكم النصوص مقايبس صارمة ومعايير حادة تلتئم مع طبيعتها. وفى هذا 
المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا بأن النصوص الجحنائية تحكمها مقاييس صارمة 
ومعايير حادة تتعلق بها وحدها وتلتئم مع طبيعتهاء ولا تزاحمها فى تطبيقها ما سواها من 
القواعد القانونية9؟؟. 

(4) أن تصاغ النصوص الجحنائية فى دود ضيقة . وفى هذا المعنى قالت المحكمة 
الدستورية العليا بأنه لا يجوز أن يكون أمر التجريم فرطاء وهو ما يتحقق فى كل حال 
يكون فيه النص العقابى نحملا بأكثر من معنى مرهقا بأغلال تعدد تأويلاته؛ مرنا 
متراميا على ضِوء الصيغة التى أفرغ فيها””©. وواضح من عبارات المحكمة الدستورية 
العليا سالفة الذكر أن معيار الوضوح والتحديد فى النصوص الجنائية يتطلب اليقين 
وعدم الغموض» والتحديد الجازم القاطع لضوابط التطبيق» والخضيع لمقاييس صارمة 
والمعايير الحادة» وأن تكون الحدود ضيقة لا انفلات فى عباراتبا. ويشمل هذا المعيار 
كل ما يتعلق بقواعد التجريم والعقاب وقواعد الإجراءات الحنائية سواء بسواء . 


١‏ (ج) تكامل النصوص الجنائية مع القواعد العامة 

تلعب القواعد العامة فى قانونى العقوبات والإجراءات الحنائية دورا مهما فى تحديد 
مضمون الشرعية الجنائية . فلا يقتصر هذا المضمون على ما يرد فى النصوص الجحنائية 
بعيدا عما تحدده القواعد العامة التى تحكم هذه النصوص . فهذه القواعد العامة تعمل 
على توضيح أو تكملة النصوص التشريعية وإعطائها معناها المتكامل؛ وضان التطبيق 


)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ فبراير يئة 1997 القضية رقم 1" لسئة ١1‏ قضايئية اادستورية4» الجريدة الرسمية فى 
٠١‏ فبراير سنة 1597 العدد (/ مكررا)؛ 0 يولية سنة 1991 فى القضية رقم 4؟ لسئة 18 قضائية 
«دستورية»» الحريدة الرسمية فى ١4‏ يولية سئة (١191/‏ العدد 79). 

(؟) دستورية عليا فى أغسطس سنة 1945 فى القضية رقم /ا"! لسنة ١4‏ قضائية (دستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ١6‏ أغسطس لسنة ١995‏ العدد(؟") , 

(') دستورية عليا فى ١١7‏ فبراير سنة 1445 فى القضية رقم ١١‏ لسنة ١١‏ قضائية «ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى ٠"‏ مارس سنة ١994‏ العدد (4 تابع) . 


قف 





العام للحقوق أو الحريات» التى تتضمنها النصوص التشريعية أو الدستورية سواء 
صراحة أو ضمنا. وعلى هذا النحوء فإن القواعد العامة تبدو لازمة من حيث ضمان 
استمرارية وتماسك النظام القانونى الجنائى(١2.‏ وتنال هذه القواعد ذات القيمة 
القانونية التى تنالها نصوص القانون» ولهذا فإن مخالفتها أو الخطأ فى تطبيقها أو تأويلها 

ولعل أهم ما تؤكده القواعد العامة فى قانون العقوبات, يبدو فى تحديد أسباب 
الإباحة؛ وشخصية المسئولية والعقوبة» حدود السلطة التقديرية للقاضى إذا ما رأى 
تخفيف العقوبة» بالإضافة إلى غير ذلك من الأحكام العامة التى يضيفها المشرع فى 
حدود سلطته التقديرية؛ سواء من حيث تطبيق القانون من حيث المكان أو من حيث 
المساهمة الجحنائية أو أركان الجريمة . 

ومن المؤكد أن ما يرد فى القواعد العامة بشأن أسباب الإباحة» ليس قيدا على 
التعجريم» لأن الأصل فى الأفعال الإباحة » والأصل فى الإنسان البراءة» والإنسان 
يملك حقا أساسيا فى الحرية الشخصية . وما يرد من قواعد التتجريم والعقاب تأتى على 
سبيل الاستثناء الذى تتطلبه الموازئة بين حمايةالحقوق والحريات وحماية المصلحة العامة . 
فإذا نظرنا إلى النظام القانونى كله والذى يسلم بأن الأصل فى الأفعال الإباحة؛ نجد أن 
القواعد المبينة لأسباب الإباحة ترتكز على هذا الأصل وتختص بتنظيمها ووضع حدود 
لمارستها لا لإنشائهاء وما قواعد التجريم والعقاب إلا استثناء على هذا الأصل 
العام:؟». هذا بخلاف الحال بالنسبة إلى القواعد المقررة لموانع العقاب» فإنها تأتى قيدا 
على فواعد العقاب فتعطل تطبيق العقوبة بشروط معيئة. وبعبارة أخرى»؛ فإن القواعد 
المبييحة هى الأصل وقواعد التتجريم والعقاب هى الاستثناء» وأن القواعد المانعة 
للعقاب قيد على قواعد العقاب من حيث تعطيل تطبيقها فى حالات معيئة» مثال ذلك 
فى المادتين 58 و7941 من قانون العقوبات . 

وبالنسبة إلى قانون الإجراءات الجنائية» فإن قواعده العامة ترتكز كذلك على الحقوق 
والحريات التى جاءت هذه القواعد قيدا عليها لكى تحقق توازنا بينها وبين المصلحة 


0غ( .أت 2.2/2 ,710.193 ركوط 1997 ,1.1 رلهصمتستت أأمثل 06 قكنة1 زنفتلا اأء مامعكل3 
(؟)انظر: 6اأققة0197] باأمعل عل 6ا1ناع12 ,أهدهغه00 ع0 كتنا0© ,مملنقء 4 تأقباز ع0 030588 5ع[ زساعماءع 1,2 
1 ,0,56-59 ,1955 ,قكنة© تال 
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العامة المتمثلة فى النظام العام الجنائى . وبالإضافة إلى ذلك تأتى القواعد العامة التى 
يضعها المشرع فى حدود سلطته التقديرية با يتفق مع طبيعة الخصومة الجنائية . 

وفى هذا الإطار» جاءت القواعد العامة المؤكدة للأصل ف المتهم البراءة وحقوق 
الدفاع وعلانية المحاكمة ومباشرة الإجراءات فى حضور الخصوم وشفوية المرافعة» كلها 
تعتمد على مجموعة من الركائز تمثل الحقوق والحريات» لكى تضمن حمايتها فى مقام 
إجراء التوازن بينها وبين متطلبات المصلحة العامة . وقد أدت محكمة النقض دورا مهم| 
فى استخلااص هذه القواعد العامة» وتجلى ذلك بوجه خاص فى استخلاص نظرية 
البطلان الذاتى فى ظل قانون تحقيق الجنايات الذى خلا من تحديد أحوال البطلان(2, 
وفى تحديد المقصود بالشكل أو الإجراء الجوهرى . وفى ضوء هذه القواعد العامة؛ أمكن 
استخلاص حكم القانون فى كثير من المسائل» ولعل من أهمها مبدأ الشك يفسر 
لصلحة المنهم كنتيجة للأصل ف المتهم البراءة» وتحديد أثر استعمال الوسائل العلمية 
الحديثة فى الاستجواب . ففى ضوء القواعد العامة للإجراءات الجنائية بشأن طبيعة 
الاستجواب وكونه وسيلة من وسائل الدفاع بالإضافة إلى اعتباره إجراء من إجراءات 
التحقيق» قلنا إنه لا قيمة للحقيقة التى يتم الوصول إليها على مذبخ الحرية» لأن 
الشرعية التى يقوم عليها نظام الدولة تتطلب حماية الحرية فى مواجهة السلطة؛ مما 
يتطلب أن يكون الاستجواب طريقا نزيها لمعرفة الحقيقة!" . ٠‏ 

وترشد معظم القواعد العامة فى الإجراءات الجنائية إلى الحماية الدستورية للحقوق 
والعريات» إذ تلقى هذه الحاية بأضواء كثيفة على الضمانات التى يجب أن تبيمن على 
ممارسة الإجراءات الجنائية» لكى تعتبر إطارا عاما لها يحكمهاء ويضبطها”©. 


)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجحنائية» الطبعة السابعة سنة ١997"‏ ص 184 وما بعدها. وانظر 
رسالتنا للدكتوراه (نظرية البطلان فى قانون الإجراءات الجنائية)؛ سنة 1989 . 

(؟) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية» المرجع السابق ص88١0‏ وما بعدها. وقد قلنافى هذا 
المرجع أنه إذا صح الالتجاء إلى الوسائل العلمية لأغراض علاجية» فلا يجوز استعالها للكشف عن الحقيقة 
فى الخصومة الجنائية» فإن الضمير يأباها لأنها تعامل الإنسان وكأنه محل تجرية فى معمل » وتحبى معنى 
التعذيب با تحققه من سلب شعور الإنسان وتحطيم إرادثه الواعية . 

(9) انظر مؤلفنا الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات اللحنائية» طبعة 194968 . 


ا 





الفصل الثانى 
التفسير الدقيق للنصوص الجنائية 


١"‏ -القاعدة 
يتقيد القاضى الجنائى بتفسير القواعد الحنائية» وهى التى يتضمنها كل من قانونى 
العقوبات والإجراءات الجنائية» لنكشف حقيقة محتواها فيا يتعلق بإرادة المشرع فى 
تحقيق فاعلية العدالة الجنائية أو ضهان الحقوق والحريات» ملتزما فى ذلك بمبداً 

الشرعية الحنائية . 

وقد توهم البعض بصدد البحث فى قاعدة مبدأ الشرعية الجنائية» بأن القاضى 
الجدائى يلتسزم باتباع منهج معين فى التفسير يطلق عليه التفسير الضيق أو الحرفى . 
وأنصار هذا الاتجاه هم السذين أنكروا على القاضى الجنائى سلطة التفسير ودعوا إلى 
إسنادها إلى السلطة التشريعية» حتى لا يتحول القضاة إلى مشرعين0(١2.‏ ولكن مبدأ 
الفصل بين السلطتين التشريعية والقضائية لا يؤدى إلى رفع واجب تفسير القانون عن 
عساتق القضاة لأن التفسير الصحيح يجب ألا يوسع أو يضيق من النطاق السليم 
للقانون» ولا يجوز أن ينشئ معنى يخرج عن إرادة القانون. 

وإذا كان التجريم والعقاب يستند إلى القانون» فإنه من غير المفهوم» الحديث عن 
التفسير الضيق أو الحرفى للقانون. فالقاضى عندما يفسر القانون لا يعطى رأيه 
الشخصىء ولكنه يبحث عن المعنى الحقيقى للقانون» وعن قيمته الموضوعية كما أرادها 
المشرع . هذا إلا أن منهج التفسير الحرفى أو الضيق يجد تبريره الوحيد فى العصر الذى 
نشأ فيه» حيث ظهرت المدرسة الكلاسيكية بزعامة بيكاريا كرد فعل ضد تحكم النظام 


)00( .5 ]6 7.68 ,12651966عم قعل غة ماتافل دعل 6انة11 ,114 58130 
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القديم والسلطة التحكمية للقضاة. ولكن المبدأ فى حد ذاته تنقصه الموضوعية» ذلك 
أن التفسير الضيق أو الحرف يفترض الدقة من جانب المشرع فى التعبير عن إرادته وههى 
أمر غير موجود سواء من حيث الشكل أو الموضوع . فالقانون كثيرا ما يحتوى على عدم 
دقة فى الصساغة وكثيرا ما تشوبه بعض المتناقضات الظاهرية» ولا يمكن أن نطالب 
القاضى بأن يكون بوقا يردد هذه الأخطاء؛ فعليه أن يبحث عن إرادة واضع القانون من 
خلال كافة العبارات والصيغ المستعملة للتعبير عن هذه الإرادة(١2.‏ ومتى كانت عبارة 
القانون واضحة لا لبس فيهاء فإنها يجب أن تعد تعبيرا عن إرادة الشارع17). ومن ناحية 
أخرى» فإن إرادة المشرع التى ضمنها النص ليست مبدأ جامدًا محكوما بالوقائع 
الاجتماعية المتوافرة وقت وضع النص» بل هى إرادة متطورة بتطور هذه الوقائع 
الاجتماعية طالما أنها تراعى المصلحة الاجتماعية المحمية بالنص » ذلك أن هذه المصلحة 
تبلور إرادة المشرع وتحدد تبعا لها نطاق تطبيق نصوصه. ولم يصنع القانون من أجل اليوم 
فقط» بل إنه صنع من أجل المستقبل . وإرادة القانون بهذا المعنى تترك للتفسير مهمة 
تحديد معنى النصوص القانونية المجردة فى ضوء التحولات والتغيرات الاجتاعية . ولا 
يجوز المبالغة خشية افتراض القاضى لإرادة القانون لأنه يجب أن يلتزم دائم) بالإرادة 
الحقيقية أو المفترضة افتراضا منطقيا فى ضوء الوقائع الاجتماعية الجديدة» ومع احترامه 
للصيغة التى استعملها القانون للتعبير عن هذه الإرادة تحقيقا للاستقرار القانونى . وكل 
انحراف من جانب القاضى عن هذا سوف يعتبر خطأ فى تأويل القانون تصححه 
محكمة النقض . 

وإذا طبقنا هذا المنهج لوجدنا أنه يقدم لنا الحلول الصحيحة بوجه خاص عندما 
يعبر القانون عن فكرة متحركة متطورة بحسب طبيعتها مثل النظام العام أو الآداب 
العامة . وكذلك الشأن لمواجهة الاختراعات العلمية التى تصلح محلا أو أداة للجريمة؛ 
مثل الطاقة الكهربائية كمحل للسرقة» والراديو والتليفزيون كوسيلة للعلانية فى جرائم 
النكية 

وغنى عن البيان» فإن هذا المنهج فى تفسيره لا يترتب عليه مطلقا تجاوز المعنى 


)00 | .2 ,1 ,16ه6.10أنة1' ,نطلا غم عانتعاط 
(؟) نقض جنائى فى ”11 يوئية سئة 191/0 الطعن رقم 8١5‏ لسئة 40 قضائية. 
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الواضح فى النص» ذلك أن المنهج السليم للتفسير هو فى معرفة إرادة المشرع من خلال 
الصيغة التى عبر فيها عن هذه الإرادة. هذا مع ملاحظة أن الوضوح المطلوب لا 
ينصرف فقط إلى عبارة النص» وإن) يتعلق أيضا بالمعنى والفكرة التى تنبئق عن النص» 
فلا يجوز الاعتماد على مجرد الوضوح اللغوى الذى قد لا يتفق مع الفكر الحقيقى 
للقانون» كما يبدو من مجمصوع نصوصه» وتاريخه» وأعماله التحضيرية ('2» وتطوره 
الاجتماعى والعلمى والفلسفى . فإطار القانون لا يتحدد بشكل جامد» وذلك باعتبار 
أنه قد صنع من أجل المستقبل . 

ويلتزم القاضى الجنائى باحترام قواعد الدستور أثناء تفسيره للقواعد الجنائية» حتى 
يكون تفسيره مطابقا للدستور. ولا يقتصر الأمر على مجرد تحقيق هذه المطابقة؛ بل 
يتجاوزه إلى تحقيق مصداقية التفسير التى تعبر عن إرادة المشرع الواعية المتطورة . 
فالحقوق والحريات تتلقى مظلة حمايتها من الدستور ذاته» وما التشريع إلا منظم لهذه 
الىاية. ولهذا فإنه على الرغم من الأخل بالرقابة السابقة فى فرنساء فإنه من المقرر أن 
القاضي حين يطبق النصوص التشريعية يجب عليه تفسيرها وفقا للمعنى المطابق 
للدستور طالما أن نصوص التشريع تتسع لذلك . فإذا خلا نص تشريعى من ذكر ضمان 
أورده الدستور» فلا يفسر هذا الخلو بعيدا عن النص الدستورى» بل يجب تطبيق 
نصوص الدستور مباشرة لتوفير هذا الضمان(". 


6" .- تفسبر المحكمة الدستورية العليا للتشريع 

نصت المادة 5 7 من قانون المحكمة الدستورية العليا المصرية على أن «تتولى 
المحكمة الدستورية العليا تفسير نصوص القوانين الصادرة من السلطة التشريعية 
والقرارات الصادرة من رئيس الجمهورية وفقا لأحكام الدستور» وذلك إذا أثارت خلافا 
فى التطبيق» وكان لما من الأهمية ما يقتضى توحيد تفسيرها» . ويلاحظ أن اختصاص 


)١(‏ وغنى عن البيان أن الأعمال التحضيرية لا يمكن أن تغير من المعنى الواضح والمحدد فى النص . (انظسر 
نقضصس جنائى فى ١9‏ مايو سئة ١951١‏ الطعن رقم /1917 لسنة ١١‏ قضائية). 
1901-1-8 ,لتزعزة ,06.1900 1,29لمت 
(22016)5 زعلقهدك6م عتنالقعمعم 18 عل اء لقدثم اأممل نال ه1531 أهتطده تلا ساتاقدمء شآ زنا©121701 قثتامآ 
1 1989 ,قةإناء 180108 ,نطلا 6تلصةق 0 تتاممصمط"! جة قعم م8161 رصتةءهترصعغاممه لقومقم 
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المحكمة الدستورية العليا بالتفسير التشريعى لا يغل اختصاص السلطة التشريعية فى 
إقرار قوانين التفسير. والفارق بين اختصاص المحكمة الدستورية العليا واختصاص 
السلطة التشريعية بالتفسير» أن الاختصاص القضائى الدستورى بالتفسير مشروط 
بشرطين : هما أن تكون للنص التشريعى المراد تفسيره أهمية جوهرية ‏ لا ثانوية أو 
عرضية ‏ تتحدد بالنظر إلى طبيعة الحقوق التى ينظمها » ووزن المصالح المرتبطة بهاء 
وأن يكون هذا النص - فوق أه«ميته ‏ قد أثار عند تطبيقه خلافا حول مضمونه» تتباين 
معه الآثار القانونية التى يرتبها فيا بين المخاطبين بأحكامه بها يخل عملا بعمومية 
القاعدة القانونية الصادرة فى شأنهم» والمتهاثلة مراكزهم القانونية بالنسبة إليها» ويبدر 
بالتالى المساواة بينهم فى مجال تطبيقها('. أما الاختصاص التشريعى بالتفسير فهو غير 
مشروط » والأمر متروك لتقدير السلطة التشريعية للحاجة فى إجلاء ما قد يكتنف النص 
من غموض يعرض للاختلاف فى التطبيق ما يمس بمبدأ المساواة أمام القانون. 

وتفسير إرادة المشرع لا ينشئ حكبا جديداء بل يعتبر القانون التفسيرى» وكذلك 
قرار المحكمة الدستورية العليا بالتفسير» مندمجا فى النص موضوعه وجزءا منه لا 
يتجزأء وساريا بالتالى منذ نفاذه» ومن ثم يعتبر النص محل التفسير وكأنه صدر ابتداء 
بالمعنى الذى تضمنه قانون أو قرار التفسير» وليس ذلك إجراء لأثر رجعى لهذا القانون 
أو القرار» بل هى إرادة المشرع التى حمل النص القسانونى عليها منذ صدوره بعد تجليه 
دلالعه(؟) 

ومن ناحية أخرى فقد بينا في| تقدم عند دراسة منهج الرقابة على دستورية القوانين 
أن المحكمة الدستورية العليا قد تلجأ إلى تفسير النص التشريعى المطعون فيه على نحو 
يجنبها الحكم بعدم دستوريته” أو فى مجال الحكم بعدم الدستورية . وإذا كان هذا 
التفسير هو دعامة الحكم الصادر من المحكمة الدستورية العليا وكان القول به فى مجال 
الفصل فى مسألة دستورية فإنه ينال الحجية المطلقة والكاملة التى أسبغها قانون 
المحكمة الدستورية العليا على أحكامها!؟». 





)١(‏ دستورية علياى "٠‏ يناير فى سئة "1491 فى طلب التفسير رقم ١‏ لسنة ١0‏ قضائية اتفسيرا. 

(؟) القرار التفسيرى للمحكمة الدستورية العليا فى ٠١‏ يناير سنة 1991 السالف الإشارة إليه. 

() الدستورية العليا فى ١5‏ أغسطس سنة ١994‏ فى القضية رقم 6"! لسنة 4 قضائية (دستورية)؛ الجريدة . 
الرسمية» العدد 0" فى /9/١‏ 1994. 

(4) الدستورية العليافى ١5‏ أغسطس سنة ١9944‏ سالف البيان. 
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51 الشك فى تحديد إرادة المشرع 

من المقرر قانونا أن الشك يفسر لمصلحة المنهم عندما يرد على أدلة إثبات التهمة . 
وهى قاعدة من قواعد الإثبات تتفرع عن الأصل فى التهم البراءة» إلا أنه يدق البحث 
عند الشك فى تحديد معنى القانون» وهو ما يتولد عند الشك فى تحديد إرادة المشرع » 
فالقاضى مكلف باستخلاص معنى القانون وتحديد نطاقهء ولا يجوز له أن يوقف 
الدعوى انتظارا لرأى خبير فى نقطة قانونية» كا لا يجوز له الامتناع عن القضاء بحجة 
أن القانون من الصعب التوصل إلى معناه. فإن الفرض ف القانون أنه يستهدف معنى 
معين» فالمشرع لا ينطق باللغو. ومن ناحية أخرى لا يقبل الاعتذار بالجهل بالقانون » 
فكل شخص يفترض فيه العلم بالقانون بمعناه» بإرادته» بنطاق تطبيقه» ولا يقبل من 
جانبه الدفع بالشك فى تحديد معنى القانون أو إرادته . إذن» فإن واجب الفرد هو العلم 
بالقانون» ووظيفة القاضى هى تطبيق القانون» وكلا الاثنين لا يجيز الادعاء بوجود شك 
فى تحديد معنى القانون. فهذا الشك معناه عدم الاستقرار على معرفة إرادة القانون» 
وهذه الإرادة أمر يجب السعى نحو الإحاطة بها وعدم الخلاف فى تحديدهاء لأنه لا 
وجود للقانون دون إرادة . والقانون إما أن يكون أو لا يكون» هذا بخلاف أدلة الإثبات 
فإن تقديرها أمر موضوعى يتوقف على الاقتناع الشخصى . ومن المتصور حصول شك 
فى تقدير قيمة الأدلة» فإذا يكون الحل عندئذ؟ إنه لابد من الرجوع إلى الأصل العام وهو 
براءة المنهم حتى تثبت إدانته. هذا ببخلاف الحال عند الشك فى تحديد إرادة القانون » 
فإن ذلك الشك لا يستقيم مع واجب القاضى فى تفسير القانون من أجل تطبيقه. 
ولذلك قضت محكمة النقض الفرنسية بأن الامتناع عن تطبيق القانون على المتهم بحجة 
أنه غامض لا يصلح أن يكون عدر( وأنه لا يجوز تبرئة المتهم بناء على أن مجرد الشك 
فى تحديد معنى القانون يفسر لمصلحة المنهم”؟2. وطالما كان فى استطاعة القاضى تحديد 
معنى القانون » وجب عليه الوصول إلى هذه الإرادة دون تغليب معنى على اخخرء وبناء 
على أن أحد المعنيين هو فى صالح المتهم ؛ لأن الهدف الذى يتوخاه دائها هو فى تحديد 
إرادة القانون أيّا كان اتجاهها سواء كان فى صالح المتهم أو فى غير صا حه . ومع ذلك» 
فإن النص القانونى قد يكون بالغ الغموض وينقصه التحديد نما يجعل مهمة القاضى 
00( 6 1انا8 ,121912ناة 28 بتست 
زفق 116١‏ 011,4 
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فى التفسير مستحيلة. ففى هذه الحالة لا نكون بصدد مجرد شك فى تحديد إرادة 
القانون» وإنما نكون حيال تعذر كامل فى تحديد هذه الإرادة . وأمام غموض النص 
وعدم تحديده لا يمكن نسب الجريمة إلى المتهم أو الحكم عليه بعقوبة ماء لأنه لا 
جريمة ولا عقوبة إلا بنص . وهذا المبدأ يفترض الوضوح والتحديد فى النص حتى 
يكون مصدرا للتجريم والعقاب . ويسرى ذات المبدأ إذا كان النص متعلقا بإجراء ماس 
بالحرية» فإن عدم تحديد إرادة المشرع حول المساس بالحرية يتطلب إهدار إرادة هذا 
المساس . تأكيدا للأصل العام فى الإنسان وهو البراءة . 

ومع ذلك» فإن مجرد الشك فى تفسير قانون العقوبات يفسر لمصلحة المتهه(١2:‏ بعد 
أن يعجز القاضى عن تحديد معناه . وإذا كان النص غامضًا يفتقر إلى التحديد أصبح 
غير صالح للتجريم والعقاب وغير صالح للمساس بالحرية الشخصية فى الإجراء 
الجنائى » جما يتعين معه إهمال النص والعودة للقواعد العامة. فإذا تعذر تحديد أحد 
نصوص التجريم تعين تبرئة المنهم باعتبار أن الأصل فى الأفعال الإباحة» وإذا أصاب 
التعذر نصا يتعلق بأحد الظروف المشددة تعين إهدار هذا الظرف . 

وكذلك الشأن بالنسبة إلى قواعد الإجراءات الجنائية» فإذا تعلق الغموض بقيد 
إجرائى ضد المنهم تعين إسقاطه وعدم اشتراطه . أما إذا تعلق الغموض بضمان إجرائى 
لصالح المتهم» فإنه لا يؤثر فى مبدأ توافر الحرية التى يحميها هذا الضمان» لأن الأصل 
هو تمتع الفرد بالحرية» وبراءة المتهم ويتعين على القساضى أن يفسر إرادة المشرع فى 
الجانب الذى يتفق مع هذا الأصل العام . 


17 مدى سلطة القاضى الجنائى فى الالتجاء إلى القياس 

القياس هو وسيلة عملية #بدف إلى استكال ما يشوب القانون من نقص عن طريق 
إيجاد الحل لمسألة لم ينظمها القانون وذلك عن طريق استعارة الحل الذى قرره القانون 
لمسألة مماثلة لها . وعلى هذا النحو فإن القياس ليس وسيلة لاستخلاص إرادة القانون فى 
إطار الصيغة التى استعملها» بل إنه يفترض أن القانون ل ينظم المسألة محل البحث وم 
يقدم لحا مباشرة الحل الواجب التطبيق . 


. نقض بجنائى فى /1؟ مارس سنة 2141/7 الطعن رقم 151 لسنة 57 قضائية‎ )١( 
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ومن المقرر أن التوازن بين الحقوق والحريات في| بينهاء أو بينها وبين المصلحة العامة 
يتطلب وضع حدود للمارسة الحقوق والحريات» وإعطاء حدود لمارسة الحقوق 
والخريات » وإعطاء المشرع سلطة التجريم والعقاب . ولاشك أن هذه السلطة تأتى قيدا 
على الحقوق والحريات تقتضيه الضرورة الديمقراطية . وهذا القيد بطبيعة الحال لا يجوز 
التوسع فى تفسيره» لأنه استثناء على أصل عام» والاستثناء لا يقاس عليه . 

من أجل هذاء فإنه طبقا لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات تقتصر مهمة التجريم 
وتقرير العقاب على القانون وحده» ولا يملك القاضى أى سلطة فى هذا الشأن ولو كان 
عن طريق سد ثغرة فى القانون بواسطة القياس(١).‏ لقد اقتضت حماية الحرية الفردية أن 
يكون التجريم والعقاب بيد المشرع وحده.» وأن يقتصر دور القاضى على تجرد التفسير 
كخطرة نحو التطبيق السليم للقانون. 

على أن قاعدة شرعية الجرائم والعقوبات لا تتعارض إلا مع استعمال القياس من 
أجل خلق جريمة جديدة أو عقوبة جديدة أو ظرف مشدد جديد . ولكنه لا يتعارض 
مطلقا بالنسبة إلى تطبيق النصوص لصالح المتهم كالتى تقرر أسباب الإباحة أو موانع 
المسئولية أو موانع العقاب أو الأعذار القانونية المخففة . 

ففى هذه الحالات لا يؤدى القباس إلى الافتئات على سلطة المشرع وحده فى التجريم 
وفرض العقاب» بل إن هذا القياس هو استصحاب على الأصل العام فى الأفعال وهو 
ش الإباحة . والقياس فى هذا المجال هو تأكيد لهذا الأصل العام ومن ثم فإنه جائز قانونا. 

وقد استقر قضاء محكمة النقض الفرنسية على إجازة القياس لصالح المتهم . من 
أمئلة ذلك أنه قاس على السرقة بين الأصول والفروع والأزواج التى لا تؤدى إلى غير 
التعريض المدنى (المادة ١‏ عقوبات)» جرائم النصب7©. وخخيانة الأمانة9©. ى] 
استخلص القضاء الفرنسى أن حالة الضرورة تعتبر من أسباب الإباحة رغم عدم وجود 


001/411, 6 رقعصطفظ :3.357 ,1958 ,.2 ,1975 #6ططصطعء6‎ 25 16916 1957, 2., 1957, 8.338,)١( 
ستناك 25 مس0‎ 1958, 
١0 (الملغى بالقانون الصادر فى‎ ١7 هذا مالم ينص المشرع صراحة على ذلك مثل القانون السوفيتى‎ )1( 
يناير‎ "١ (والملغى بالقانون الصادر فى‎ ١1975 يونيو‎ 7١8 والقانون الألمانى الصادر فى‎ ) ١1574 ديسمبر‎ 
. (المادة الأولى)‎ ١ 41*٠ وقانون العقوبات الدانمركى الصادر‎ ©»©7 
[فرة .6,5 ,1946 ع مطصرعع06 26,27ئم5 رمن ,تع‎ 
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نص خاص بهذا المعنى »2١(‏ نص عليها قانون العقوبات الفرنسى الجديد المادة 
5-/. وقد استقر قضاء محكمة النقض المصرية كذلك على إجازة القياس لصالح 
المتهب20. 

ومن ناحية أخرى» فيجوز القياس فى قانون الإجراءات الجنائية بالنسبة إلى القواعد 
التى تكفل ال حرية الفردية» استصحابا على أن الأصل ف الفرد هو التمتع بالحرية» لأن 
الأصل ف المتهم البراءة» وهو ما يقتضى تأكيد كافة ضمانات حريته الفردية. هذا 
بخلاف القواعد الإجرائية الماسة بالحرية» فقد وردت على سبيل الاستثناء . وقد توهم 
البعض أن تقيد القاضى الجنائى بقاعدة الشرعية يلزمه باتباع منهج معين فى التفسير 
الضيق أو ا حرفى . وأنصار هذا الاتجاه هم السذين أنكروا على القاضى الجنائى سلطة 
التفسير ودع وا إلى إسنادها إلى السلطة التشريعية» حتى لا يتحول القضة إلى 
مشرعين27. ولكن مبدأ الفصل بين السلطتين القضائية والتشريعية لا يمكن مطلقا أن 
ينزع من القضاة رخصة تفسير القانون» لأن التفسير الصحيح يجب ألا يوسع أو يضيق 
من النطاق السليم للقانون» ولا يجوز أن ينشئ معنى يخرج عن إرادة القانون» وإذا كان 
التجريم والعقاب يستند إلى القانون» وكان منهج التفسير المتبع لا يخرج عن نطاق هذا 


)0غ( .7 ,أمظ ,1916 عنامنه0 27 .وكة © 
وقد رفضت محكمة النقض الفرنسية القياس بالنسبة إلى نخيانة الأمانة فى الأوراق الموقعة على بياض . 

.(4740 .810 .1.0.5 ,1948 عبطمرع و8 19 .كمة0) 

(؟) انظر القياس على حالات الدفاع الشرعى نقض أول فبراير فى عام ١91"/‏ مجموعة قواعد ج 4 رقم 4١‏ ص 
ككل وموانع العقاب نقض. /ا7 يونية فى عام ١917‏ 2 مجموعة القواعد ج " رقم 76 ص 1١4055‏ 
فبراير 151"5 ج ”رقم 7١9‏ ص 71/7؛ 16 ديسمبر 1141 مجصوعة القسواعد ج ه رقم 77ص 
/1 . 

فرق .5 أ© 68 .2 ,65,1966 طأعم قعل أه ذأ تافل 065 6أئ112' ,18110041014 
(طبعة فرنسية جديدة مع مقدمة للأستاذين مارك آنسل وستيفانى). ويرى البعض أن تفسير قانون 
العقوبات يجب أن يكون حرفياء لأن النص يجب أن يكون واضحا مفهوما للمخاطبين بالقانون» فهم 
الذين يقع عليهم الالتزام بمعرفة القانون» وهؤلاء ليسوا ملتزمين بدراسته كفقهاء ولا بمقارنة نصوصه 
المختلفة؛ ولا بالبحث فى عناء عن روح القانون للتوصل إلى معرفة القاعدة التى تحكم نشاطهم . : 

.(2.108 ,1854 عناوتاتتن .لاع ,6091م 101 12 عل 2م لهاع :تزاء امآ ,ع1 ك1 0741181117 
وهذا الاعتراض يصدق عندما يؤدى تفسير القانون إلى التوسيع من نطاقه خارج حدوده الصحيحة» وهو 
أمر غير جائز. هذا فضلا عن أنه من المسلم به طبقا لقاعدة الشرعية أن نصوص القانون يجب أن تتسم 
بالوضوح . وكل نص غامض يصعب فهمه لدى المخاطبين بالقانون يعتبر غير شرعى . 
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القانون. فإنه من غير المفهوم» الحديث عن التفسير الضيق أو الحرفى للقانون. 
فالقاضى عندما يفسر القانون لا يعطى رأيه الشخصى» ولكنه يبحث عن المعنى 
الحقيقى للقانون عن قيمته الموضوعية كما أرادها المشرع . هذا إلى أن منهج التفسير 
الحرفى أو الضيق يجد تبريره الوحيد فى العصر الذى نشأ فيه حين ظهرت المدرسة 
الكلاسبكية بزعامة بيكاريا كرد فعل ضد تحكم النظام القديم والسلطة التحكمية 
للقضاة . ولكن المبدأ فى حد ذاته تنقصه الموضوعية ) ذلك أن التفسير الضيق أو الخرق 
يفترض الاتفاق من جانب المشرع فى التعبير عن إرادته لكشف ال حقيقة وتقرير حق 
الدولة فى العقاب. ونظرا لتعلق هذا الحق بالحرية الشخصية فلا يجوز تنظيمها إلا 
بقانون» ومن ثم فإن القياس عليها غير جائز('». وتطبيقا لذلك حكم فى فرنسا بأن 
النص على التزام الخبير بحلف اليمين قبل مباشرة مهمته عند انتدابه فى أحوال التلبس » 
يمكن القياس عليه بالنسبة إلى جميع الخبراء "2 وأن النص على عدم تحليف اليمين 
بالنسبة إلى الشاهد الذى ل يبلغ الخامسة عشر فى التحقيق الابنتدائى يسرى من قبيل 
القياس على التحقيق أمام المحكمة (؟». وقد حكم بإبطال الاعتراف الذى حصل عليه 
البوليس بطريق التليفون قياسا على المبادىٌ العامة لحقوق الدفاع . وقضت محكمة 
التقض المصرية بقياس جريمتى النصب وخيانة الأمانة على السرقة بالنسبة إلى تعليق 
رفع الدعوى الجنائية على تقديم شكوى من المجنى عليه فى جريمة السرقة التى تقع بين 
الأصل والفروع والأزواج » وذلك طبقا للمادة ١1‏ عقوبات 219. 





.83 ص‎ ١91/٠ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون اللإجراءات الحنائية»‎ )١( 
: فى هذا المعنى‎ 
حلت .36 .للع بعقط6 قل عل مأتمعل عسة لهاع جسهمفمقع دعم أعدلهم وع1 ,مادعا‎ 19530100. 
قتده! ,1073 ,نذالا أت علمرعلة8‎ 1, 19, 
الذى قضى بسقوط الطعن المرفوع‎ ١565 ومع ذلك انظر حكم المحكمة العليا الليبية فى /ا مارس فى عام‎ 
من المتهم الذى يبرب من السسجن بعد بدء التنفيذ عليه وقبل أن تفصل المحكمة فى طلبه وذلك قياسا على‎ 
(المادة 86") إجراءات ليبى التى نصت على سقوط الطعن المرفوع من المنهم المحكوم عليه يعقوبة مقيدة‎ 
للحرية إذا لم يتقدم للتنفيذ قبل يوم الجلسة (هذا الحكم مشار إليه فى كتاب الدكتور عوض محمد عن‎ 
.)590 ص‎ ١1954 الأحكام العامة فى قانون الإجراءات الجنائية الليبى» الحزء الأول» الإسكندرية‎ 
1 ,لكألا أت ع1تم‎ 1973, 010261, 1+ (0 
[فرفق .7 06]0516 16 ,1835 غ116أنال 16 ,1812 عمطسرعءة1 3 روعتصنهة؟ قعبطصسفطات‎ 
.4431 ص‎ ١19 نوفمبر فى عام 1904 مجموعة الأحكام س 4 رقم‎ ٠١ نقض‎ )4( 
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الفصل الثالث 
نطاق تطبيق قانون العقوبات 


المبحث الأول 
عدم رجعية قانون العقوبات 


6 -فكرة عامة 

يعتبر مبدأ عدم رجعية مبدأ قانون العقوبات من المبادىٌ المسلم بها فى الدول 
الديمقراطية . ولكنه لم يتقرر إلا تدريجيا على مدى تاريخ الحضارة الإنسانية . فقد جهله 
القانون الرومانى» وبدا بصورة مترددة متواضعة فى العصور الوسطى(٠)‏ . وعرفته 
الشريعة الإسلامية إذ جاء فى القرآن الكريم : «وما كنا معذَّيينَ حتى نبعث رسولا» . 
وقد أشارت هذه الآية الكريمة إلى عدم رجعية التجريم والع قاب . ومع ذلك فقد لاذ 
رجال القانون الجنائى فى القرنين السابع عشر والثامن عشر بالصمت تجاه هذا المبدأ» 
حتى اندلعت الثورة الفرنسية فكان من مبادئ إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر 
عنها فى /؟ من أغسطس عام 17/89 (المادة ). وأصبح من مبادىٌ الإعلان العالمى 
لحقوق الإنسان لعام ١154‏ (المادة .)١١‏ ونصت عليه الاتفاقية الأوروبية لحاية حقوق 
الإنسان والحريات الأساسية (المادة /ا). وتضمنه العهد الدولى المتعلق بالحقوق المدنية 
والسياسية (المادة .)١0‏ وتأكد هذا المبدأ فى مختلف دول العام(؟2» ويمثل فى مصر قيمة 


. ظهر ذلك فى القانون الكنسى وبعض كتابات المعلقين الإيطاليين على النصوص الرومانية‎ )١( 
(0))انظر:‎ 
غ6 1ن 11 نك فلقته0ة ممعاما علصهظ. عاطه؟ 11/ا ,كذه! قعل 6ل زناع160 - ممم عل عمأعسلهم عا‎ 
1990 رمه" ,0326[[16 5مك ع6 اقنال عل [هده نه تتدةأه[ عتتقباصقة ,(عع10162م ع - علة)‎ 
321.م ,1990 بلعتتصمممء15‎ 448. 
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دستورية:؛ إذ نص عليه الدستور المصرى الصادر فى عام 191/١‏ ف المادة 23057 
وأكدت نطاقه المحكمة الدستورية العليا. ش 

وقد لوحظ مع ذلك أن التاريخ الحديث قد عرف بعض الانتهاكات لمبدأ عدم 
الرجعية . فبالإضافة إلى النظم الشمولية التى انتهكت مبدأ الشرعية الجنائية من حيث 
الأصل» فقد عرف هذا المبدأ فى فرنسا فى القانون الصادر فى 4 ١‏ من نوفمبر عام ١914‏ 
بشأن المعاقبة على الخيانة العظمى والجاسوسية بمصادرة المبالغ التى تلقاها مرتكبو هذه 
الجرائم منذ ؟ من أغسطس عام ١1414‏ . وعرض ف الحرب العالمية الثانية فى القانون 
الصادر ى "٠‏ من يوليو عام 85 بإنشاء محكمة عدل علياء وفى القانون الصادر ى 
4 من أغسطس عام ١95١‏ بإنشاء دوائر خاصة بمحاكم الاستئناف لمحاكمة مرتكبى 
جرائم العصيان والشيوعيين» وفى القانون الصادر فى /ا من سبتمبر عام ١15 ١‏ بإنشاء 
محكمة الدولة» وفى القرارات الصادرة فى 75 من أغسطس و١١‏ ديسمبر عام ١955‏ 
بتجريم المروق عن الوطنية بالحرمان من الحقوق الوطنية» وينطبق على من اشتركوا مع 
العدو فى الفترة ما بين ١"‏ من يونيو 5 ١45‏ إلى حين تحرير الأراضى2" . 

كما نصت على رجعية النظام الأساسى لمحكمة نورمبرج لمجرمى الحرب العالمية 
الثانية والتى أنشئت بمقتضى اتفاقية لندن فى 4 من أغسطس عام ١1145‏ » فقد نصت 
المادة 7/ ح منه على جواز محاكمة المجرمين عن الجحرائم ضد الإنسانية التى ارتكبوها 
ولو لم تكن معاقبا عليها فى القوانين الداخلية للبلاد التى ارتكبوا جرائم على إقليمها . 
وببذا المعنى ذاته قضى النظام الأساسى للمحكمة الدولية الجنائية التى أنشأتها الأمم 
المتحدة فى عام ١1197”‏ لمحاكمة مجرمى الحرب فى يوغوسلافيا السابقة» وذلك عن 
الخرائم التى وقعت منذ أول يناير عام فى ١14١‏ . ويلاحظ أن هذه الاستثناءات ترتبط 


)١(‏ نص دستور 1977 على هذا المبدأ فى مادته السادسة» وكذا دستور 197١‏ . وقد خلا الإعلان الدستورى 
الصادر فى ٠١‏ فبراير سئة ١9461“‏ عقب قيام ثورة “71 يوليو سئة 1407 من نص يمخول مجلس الوزراء الذى 
عهد إليه ممارسة السلطة التشريعية رخصة إصدار القوانين بأثر رجعى عدا القوانين الجحنائيةء إلا أن 
المحكمة العليا أكدت التزام مجلس الوزراء ببذا المبدأ باعتباره من الأصول الدستورية العامة (/ يونية سئة 
0 »؛ مجموعة أحكام وقرارات المحكمة العلياء القسم الأول» الخزء الأول قاعدة رقم 9؟ ص "١5‏ . 
وجاء دستور 1166 فأكد هذا المبدأ (المادة 7”؟) ومن بعده الدستور المؤقت سئة ١188‏ (المادة /ا) ثم 
دستور سنة ١954‏ (المادة 01), 

0( 3 ,342,.م ,110.252 ,أله .مه ,لآ ,لط/ا )ع وأمعكز 
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إما بالمحاكبات السياسية خاصة عن جرائم التعاون مع الأعداء» وإما بالمحاكمات ذات 
الطبيعة الدولية عن بعض الجرائم الدولية معبرة بذلك عن الإرادة السياسية للدول 
الموقعة على اتفاقية إنشاء المحكمة . 


64 -حماية الحقوق والحريات كأساس لمبدأ عدم الرجعية 

عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن خضيع الدولة للقانون محددا 
على ضوء مفهوم ديمقراطى مؤداه ألا تخل تشريعاتها بالحقوق التى يعتبر التسليم بها فى 
الدول الديمقراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية» وضمانة أساسية لصون حقوق 
الإنسان وكرامته وشخصيته المتكاملة . وبما ينافى مفهوم الدولة القانونية على الحو 
السالف بيانه أن تقرر الدولة سريان عقوبة بأثر رجعى» وذلك بتطبيقها على أفعال ‏ 
تكن حين إتيانها تشكل ذنبا مؤاخذا عليه بها مثلم) هو الحال فى الدعوى الراهنة(١2.‏ 
وأكدت أن مبدأ عدم رجعية القوانين العقابية يقيد السلطة التشريعية إعمالا لمبدأ شرعية 
الجريمة والعقوبة وصونا للحرية الشخصية بم يرد كل عدوان عليها). 

وقد لاحظ المشاركون ف المائدة المستديرة الدولية السابعة المنعقدة فى «إكس أن 
بروفانس» فى ١١‏ من يوليو عام 114٠‏ لبحث مبدأ عدم رجعية التشريعات بأهمية حماية 
المواطنين ضد تحكم السلطات العامة فى البلاد التى لا تكفل فيها تماما الحقوق الأساسية 
وذلك بكفالة عدم الرجعية تحقيقا للأمن القانونى "6نا 01 تناز كا نتداه7"56). ويعتبر 
مبدأ عدم الرجعية فى ألمانيا من متطلبات الدولة القانوية باعتبار أن خضيع الدولة 
للقانون لا يتمثل فقط فى توزيع الاختصاصات بين أجهزة الدولة» وإنما يتمثل كذلك 
فى التزام هذه الأجهزة جميعها باحترام الحقوق الأساسية للأفراد . وقد لوحظ أنه منذ عام 
4 ظهر مبدأ الأمن القانونى» وأنه رغم تطبيق هذا المبدأ فى بداية الأمر بواسطة 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 يناير سنة 1997 فى القضية رقم 7١‏ لسنة 8 قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الأول ؛ » قاعدة رقم ١4‏ ص 84). 
(؟) دستورية عليا فى /! نوفمبر سئة 19417 فى القضية رقم ١7‏ لسئة ١1"‏ قضائية ادستورية4؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (الممجلد الثانى)» قاعدة رقم لا ص 258 دستورية عليا فى ١"‏ فبراير سنة 1991 فى 
القضية رقم 5/8 لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية » العدد ٠١‏ فى مارس سنة /1591 . 
(7؟) -دمتكتاقهممه عمأأقدز 19 عل [قم260 مم1 متتقباصهة رعوغطتمزة عل ختدممه8 بعسعلمج عامسدط 
42 ,1990 بقن تدم20مع5 رووط ,6 1اغم 
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القاضى الإدارى» إلا أنه سرعان ما تلقفته المحاكم الدستورية وطبقته على التشريعات» 
وأصبح على المشرع الالتزام بمراعاة عدم الرجعية احتراما للثقة المشروعة للفرد فى نوع من 
الاستقرار لمركزه القانونى!1 . 

وقد عبر البعض!(') عن الحقوق التى يحميها مبدأ عدم الرجعية تحت مسميات 
شتى؛ فذهب البعض إلى أنه يحمى مبدأ المساواة أمام القانون» للحيلولة دون تحكم 
وقسوة القانون الرجعى فى مواجهة بعض المواطنين ممن طبق عليهم هذا القانون» ويحمى 
مبدأ الفصل بين السلطات» ويحمى الحقوق المكتسبة للمواطنين . 

وقد عنيت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بتأكيد هذا المبدأ بها قررته من أن الفقرة 
الثانية من المادة 57 من الدستور ‏ وكذا المادة ١1/‏ منه _ترددان مبدأ أساسيا من 
مبادىٌ الدساتير الحديقة يقيد المشرع فلا يملك بمقتضاه أن يصدر تشريعا عقابيا بأثر 
رجعى عن أفعال وقعت قبل نفاذه وإلا كان هذا التشريع الفا للدستور””". كا عنيت 
بتطبيق هذا المبدأ على سائر أنواع العقوبات ‏ ومنها العقوبات التأديبية9؟2. وهو ما أكده 
كذلك المجلس الدستورى الفرنسى الذى ذهب إلى أبعد من ذلك مقررا انطباق المبدأً 
على كل جزاء يتتضمن طابع العقاب حتى ولو ترك تطبيقه لجهة غير قضائية». بل 
ذهب هذا المجلس إلى تطبيق المبدأ على تنفيذ العقوبات من حيث المدة التى يمكن أن 
يقضيها المحكوم عليه فى السيجن0". 


4 2 ,1990 ,أله .مه رع الهنالاتنث ,6223806 1آلى بأتامدرم1 أعطن 11 
زفق 7 1990 ,ماله .02 ,عله ناصترخ ,ه076 ,ؤوهاناممما110أم5 ققلملمتستدمط 
.443 ,1990 مأك .مه رع لتفناتتلخ ,عمتعل110 عأعصة1 

(؟) دستورية عليا فى إبريل سئة ١15417‏ فى القضية رقم 44 لسنة ” قضئية الدستورية». وفى هذا الحكم قضت 
المحكمة بعدم دستورية البند (1) من المادة الخامسة من القانون رقم “1 لسسنة ١19/1/‏ بشأن حماية الجبهة 
الداخلية والسلام الاجتماعى والتى نصت على حظر الانتماء إلى الأحزاب السياسية أو مباشرة الحقوق 
والأنشطة السياسية لكل من حكم بإدانته فى الجناية رقم )١(‏ سنة 141/١‏ مكتب المدعى العام الخاصة 
بمن شكلوا مراكز قوى بعد ثورة “71 يوليو سنة 214017 وذلك على أساس أن هذه العقوبة فرضت عن 
فعل سابق على نفاذ القانون . ش 

(؟) دستورية عليا فى ؟ يناير سنة ١955‏ سالف الذكر (القضية رقم "” لسنة 8 قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى العدد 5 » "7 يناير سئة 1991» مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الأول) قاعدة 
رقم ا ص46. 

(6) غة أقصقم اأمعل عل مهدو تلقصده نام لاقام هآ جنا56ه1"89 كأتا0[ 1982 عتطتدعه126 30 تال 106 155 

,6م .أله .05 ,6816م عتنالم6ء20م ع0 
(1) 1986 ع#طتوعامع5 3 مشارا إليه فى مقال: .5.186 ,أت .م0 ,ناء:1210 5أنامآ 
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ويسرى هذا المبدأ على كل من نصوص التشريع والنصوص اللائحية التى تصدر 
بناء عليه طبقا للمادة 57 من الدستور(!). 

وواقع الأمر أن مبدأ عدم رجعية القواعد الجنائية يرتكز على مبدأ الشرعية الجنائية 
بوصفها ضمانا محماية الحقوق والحريات. فالرجعية فى المواد الجنائية تتناقض مع ما 
يتطلبه مبدأ الشرعية من إخطار سابق وصريح للمواطنين بالتجريم والعقاب وغيرها من 
الإجراءات المقيدة للحرية التى تولد اليقين القانونى لدى المخاطبين بالقانون. وقد رأينا 
كيف أن هذا الإخطار يجب أن يتم بعبارات واضحة محكمة منضبطة حتى يؤتى 
فعاليته» فاذا لو أهدره القانون كلية بالنص على الرجعية؟ فى هذه الحالة ينافى كل 
مفهوم للشرعية الجنائية . 


- شروط تطبيق المبدأ على قواعد التجريم والعقاب 
يتوقف تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد التعجريم والعقاب على توافر شرطين : 
)١(‏ أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم . 
)١(‏ أن يعمل بالقانون الجديد بأثر رجعى قبله . 


١١‏ - رأولا) : أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم 

يعتير القانون الجديد فيا يتعلق بالتجريم أسوأ للمتهم إذا استحدث تجريها جديدا 
أو وضع قيودا على جمارسة أحد أسباب الإباحة؛ أو غير تكييف الواقعة المكونة للجريمة 
من نوع أخف إلى نوع أشدء أو مد نطاق تطبيق الجريمة من حيث المكان على وقائع 
سابقة عليه توافرت فى هذا المكان. وقد يمتد نطاق التجريم إلى حماية مصالح لم تكن 
محمية وفقا للقانون الحديد أو إلى الإخلال بعقود لم يشملها القانون الجديد» أو من 
خلال توسعة تعريف أحد البضائع التى تقع عليها جريمة الغش» أو أضفى التجريم 
على فعل كان مباحا من قبل . وكذلك الشأن إذا أنقص القانون الجنائى عنصرا فى أحد 
أركان الجريمة كان يتطلبه القانون القديم» مثل القصد الخاص» أو الشرط المفترض » 
أو أنقص مانعا من موانع المسئولية أو تشدد فى شروطه . 


.8 انظر بحثا للمستشار عبد الرحمن نصير فى دستورية التشريع رجعى الأثر ص‎ )١( 


لكي 





( ب ) ويعتبر القانون الجديد أسوأ للمتهم فيم| يتعلق بالعقاب إذا أليق بالجانى 
عقوبة أشد مما كان ينص عليه القانون القديم سواء من حيث النوع أو القدر أو من 
حيث الحد الأدنى أو الأقصى أو من حيث استحداث عقوبة تبعية أو تكميلية» أو 
جعل العقوبة التكميلية وجوبية بعد أن كانت جوازية» وكذلك الشأن بالنسبة إلى 
استحداث ظروف مشددة أو إلغاء أحد موانع العقاب أو جعلها جوازية بعد أن كانت 
وجوبية» أو تشديد العقوبة على ذات الظرف المشدد . 

وقد يصدر قانون جديد بتعديل قواعد تقادم العقوبة. ويعتبر هذا القانون من 
قوانين العقوبات» لأنه يؤثر فى مضمون العقوبة» فيسرى فى شأنه مبدأ عدم رجعية 
قانون العقوبات بالنسبة إلى القواعد التى تسىء إلى المتهم . مثل النصوص التى تطيل فى 
مدة التقادم . 

وكذلك الشأن بالنسبة إلى قواعد تنفيذ العقوبة» وهى التى تحدد وسائل تنفيذ العقاب 
سواء من حيث بدايتها أو شكلها أو تعديلها أو انقضائهاء مثل قواعد التنفيذ العاجل 
للعقوبة ولو كان الحكم قابلا للاستئناف» وقواعد الإفراج الشرطى أو قواعد الإكراه 
المدنى لتنفيذ الغرامة» أو قواعد تفريد التنفيذ العقابى» أو قواعد تنفيذ العقوبات عند 
تعددها. وتعتبر شرعية التنفيذْ العقابى أحد أوجه الشرعية الجنائية لتعلقها بحاية 
حقوق وحريات المتهم» وذلك باعتبار أن القيود المفروضة على المحكوم عليه لا تحول 
دون تمتعه بحقوقه وحرياته كإنسان فى الحدود التى لا تتعارضص فيها مع العقوبة المقضى 
بها عليه . ومن ثم فإنه لا يجوز تطبيق قواعد التنفيذ العقابى بأثر رجعى . 


1 (ثائيا) : أن يعمل بالقانون الجديد بأثر رجعى 
لايعتير القانون معمولا به بأثر رجعى إلا إذا شمل نطاق تطبيقه من حيث الزمان 
واقعة تمت قبل العمل بهذا القانون ويستوى فى هذه الواقعة أن تشتمل على النشاط 
الإجرامى أو على محله» إذ كل منهما لا ينفصل عن الآخر(١2.‏ ولا تتوافر الرجعية إذا لم 
)١(‏ مثال ذلك» صدور قانون ضريبى عدل فى وعاء الضريبة وف فثاتها بأثر رجعى ؛ فإنه لا يجوز تطبيقه بأثر 
رجعى بالنسبة إلى التهرب من الضضريبة أو الشروع فيه . (مثال ذلك؛ المادتان "47 و 4 5 من القانون رقم ١١‏ 
لسنة 114١‏ بإصدار قانون الضريبة على المبيعات فى ضوء القانون رقم 7 لسئة ١991/‏ بتعديل بعض 
أحكام هذا القانون الذى أضاف بأئر رجعى بعض السلع أو الخدمات وعدل فى فئات الضريبة . (انظر 
المواد١‏ وو" وةوةو5ولاوهموةو١٠‏ من هذا القانون) . 
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ينتج القانون آثاره إلا من حيث المستقبل رغم تطبيقه على وقائع سابقة على تاريخ العمل 
به إذا كانت الوقائع قد استمرت بإرادة صاحبها ى) هى الحال فى الجرائم المستمرة» أو فى 
الججرائم المتتابعة أو فى جرائم الاعتياد. ففى الجرائم المستمرة يستمر نشاط الانى بعد 
إتمام الجريمة» نما يجعل الجريمة متعجددة فى كل لحظة من لحظات الاستمرار لأنها فى 
هذه اللحظات تكون مدعمة بإرادة الجانى . هذا ببخلاف الال فى الجريمة الوقتية ذات 
الآثار المستمرة» مثل إقامة بناء بدون ترخيص» أو ججريمة لصق إعلانات فى أماكن 
منوعة . 

فى هذين المثالين وقعت الجريمة بمجرد إقامة البناء بدون ترخيص أو بمجرد لصق 
الإعلانات فى الأماكن الممنوعة» ولا دخل لإرادة الجانى فى استصرار قيام البناء بدون 
ترخيص » لأن هذا الاستمرار ليس إلا أثرا للفعل الذى مضى وقوعه؛ وكذلك الشأن 
بالنسبة لاستمرار لصق الإعلانات» لأن هذا الاستمرار ليس إلا أثرا للفعل الذى ارتكبه 
من قبل وهو اللصق . 

وبالنسبة للجرائم المتتابعة» فإن كل جزء منها يعتبر فى حد ذاته جريمة كمن يسرق 
محتويات منزل على عدة مرات» ففى كل مرة يستولى فيها على قطعة من هذه المحتويات 
يعتبر سارقاء فإن جعل القانون المرات المتتابعة حركة إجرامية واحدة تقع بها جريمة 
واحدة» إلا أن ذلك لا يحول من حيث الواقع والقانون من اعتبار كل فعل اقترفه فى 
إحدى هذه المرات جريمة مستقلة بذاتبهاء ومن ثم فإذا وقع أحد هذه الأفعال بعد 
القانون الجديد انطبق عليه هذا القانون بغض النظر عن الأفعال الأخرى التى وقعت 
قبله . وكذلك الشأن فى جريمة من جرائم الاعتياد التى لا تقع إلا بتكرار ارتكاب فعل 
معين» مثل جريمة الاعتياد على الربا الفاحش . ففى هذه الحالة تقع الجريمة ولو وقع 
فعل منها قبل العمل بالقانون الجديد طالما أن حالة الاعتياد لا تتم إلا بالفعل الذى وقع 
بعد العمل بهذا القانون» وذلك على أساس أن القانون القديم لم يكن قد انطبق بعد على 
الفعل الذى تم فى ظله . ويسرى القانون الجديد اعتبارا من تاريخ العمل به) ولو انطبق 
على وقائع وقعت فى الماضى طالما أن هذه الوقائع وحدها لا تنتج أى أثر قانونى فى ظل 
القانون القديم أو الجديد. ويتوقف الأثرا لقانونى الذى يولده القانون الجديد على 
الفعل الذى وقع فى ظله مصحوبا بالوقائع التى من قبل والتى تكون فى مجموعها حالة 
الاعتياد ويسرى هذا القانون منذ العمل به . 
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ولاشك أن تاريخ وقوع الجريمة هو الفيصل فى تحديد مدى رجعية القانون الجديد. 
وقد قضت محكمة النقض بأن القانون الذى يعاقب على الجريمة هو القانون المعمول به 
وقت ارتكابها(١».‏ والعبرة دائم) هى بإرادة الجانى من حيث سيطرتها على وقوع اللحريمة . 
فإذا وقع النشاط الإجرامى فى لحظة معينة ثم حدثت التتيجة فى لحظة أخرى» كمن 
يطلق عيارا ناريا على شخص ثم يموت المجنى عليه بسبب ذلك بعد أيام» فإن العبرة 
فى وقوع الحريمة تكون بالنظر إلى القانون المعمول به وقت النشاط الإجرامى . فالشرعية 
الجنائية تقوم على سبق إخخطار الجانى بنصوص التشريع قبل أن ننجه إرادته الإجرامية إلى 
ارتكاب الجريمة219 » وهو ما لا تتحقق حكمته إلا بالنظر إلى النشاط الإجرامى لا 
بالنظر إلى النتيجة التى تتحكم فى وقوعها عوامل مختلفة كان توقعها أو وجوب توقعها 
منظورا إليه وفقا للقانون القديم الذى كان معمولا به وقت مقارفة النشاط الإجرامى . 


. ١157١ يوئية سئة 1914 » مجموعة القواعد فى 6؟ عاما رقم 4؟ ص‎ ١6 انظر نقض‎ )١( 
. 59 انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» (القسم العام) طبعة 1497. المرجع السابق ص‎ )1( 
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الببحث الثانى 
رجعية القانون الأصلح للمتهم 


١1/7‏ -أساس الميداً: 

يرتكز هذا المبدأ على مبدأ الشرعية الجنائية » استنادًا إلى الأسس الآنية : 

(أولا) حماية الحرية الشخصية» إذ يبدف القانون الجديد إلى حماية الحرية الشخصية 
وصونها من العدوان عليها فى إطار من الموازنة بين موجباتها من ناحية» وما يعتبر لازما 
لحاية مصلحة اللماعة والتحوط لنظامها العام من ناحية أخرى . وفى إطار هذه الموازئة 
وعلى ضوئهاء تكون رجعية القانون الأصلح للمتهم ضرورة حتمية يقتضيها صون 
الحرية الشخصية ب يرد عنها كل قيد غدا تقريره» مفتقرا إلى أية مصلحة اجتماعية . 
ويتحقق ذلك بوجه خاص حين يعود القانون الجديد بالفعل كلية من منطقة التجريم 
إلى دائرة الإباحة وهى الأصل » مقررا أن ما كان مؤثما لم يعد كذلك . 1 

(ثانيا) انتفاء الضرورة الاجتاعية والتناسب فى التجريم والعقاب» ذلك أن الفلسفة 
التى كان القانون القديم ينطلق منها ويعاقب على كل فعل يناقضها قل أسقطتها فلسفة 
جديدة اعنتقتها الجماعة فى واحد من أطوار تقدمها بها مؤداه انتفاء الضرورة الاجتاعية 
الكامنة وراء إنفاذ أحكامه» وحمل المخاطبين بها على الرضوخ لحاء ويتعين بالتالى - وكلما 
صدر قانون جديد يعيد الأوضاع إلى حالما قبل التجريم أو يضع أحكاما لصالح 
المتهم ‏ أن ترد إلى أصحابها الحرية التى كان القانون القديم ينال منهاء وأن يرتد هذا 
القانون بالتالى على عقبيه إعلاء لقيم القانون الجديد . ولا إخلال فى ذلك بالنظام 
العام » ذلك أن رجعية القانون الأصلح أدعى إلى تثبيته بها يحول دون انفراط عقده على 
تقدير أن إعماله منذ صدوره أكفل لحقوق المخاطبين بالقانون القديم وأصون 
لحرياتبب17) 1 


)١(‏ انظر دستورية عليا فى /؛ نوفمير سنة اف القضية رقم ؟١‏ لسنة ١1"‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة 
أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الثانى)» قاعدة رقم لا ص 518 . 
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(ثالثا) الامتداد لقاعدة الشرعية الجنائية» أكدت المحكمة الدستورية العليا أن ثمة 
قاعدتين تجريان معّا وتتكاملان ؛ أولاهما: أن مجال سريان القانون الجنائى ينحصر 
أصلا فى الأفعال اللاحقة لنفاذه» وثانيهما: سريان القانون اللاحق على وقائع كان 
يؤثمها قانون سابق كلم| كان القانون الجديد أكثر يسرًا لخادل هاتين القاعدتين مؤداه 
أن الثانية فرع من الأولى ونتيجة حتمية لها. وكلتاهما معًا تعتبران امتدادًا لازما لقاعدة 
شرعية اللجرائم والعقوبات» وهم معًا القيمة الدستورية ذاتيالا». 

وأكدت المحكمة الدستورية العليا أن النطاق الحقيقى لمبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات يتحدد على ضوء ضمانين يكفلان الأغراض التى توخاها؛ أوله| وضوح 
النصوص العقابية بغير غموض » وثانيه) ومفترضها عدم رجعية القانون الجنائى » إلا 
أن إطلاق هذه القاعدة يفقدها معناهاء ذلك أن الحرية الشخصية وإن كان ببددها 
القانون الجنائى الأسوأ» إلا أن هذا القانون يرعاها ويحميها إذا كان أكثر رفقا بالمتهم» 
سواء من خلال إنهاء تجريم أفعال أَنَّمَهَا قانون جنائى سابق» أو عن طريق تعديل 
تكييفها أو بنيسان بعض العناصر التى تقوم عليهاء با يمحو عقوباتها كلية أو يجعلها 
أقل بأسا وبمراعاة أن غلو العقوبة أو هوانها إن| يتحدد على ضوء مركز المتهم فى مجال 
تطبيقها بالنسبة إليه . فإن كانت الرجعية أكثر فائدة للمركز القانونى للمتهم فى مواجهة 
سلطة الاتهام» فإنها تكون أمرا محتوما(؟؟. 

وعنيت المحكمة الدستورية العليا بالقول بأن قاعدة تطبيق القانون الأصلح للمتهم 
بأثر رجعى لا تعتبر استئناء من قاعدة عدم رجعية القانون الجنائى» ولا هى قيد عليها» / 
بل اعتبرتها وطا طبار ا يدا وكلتاهما معا _على حد قول المحكمة 
الدستورية العليا ‏ تعتبران امتدادا لازما لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات ويا معا 
القيمة الدستورية ذاه , 


)١(‏ دستورية عليا فى ” أكتوبر سئة ١994‏ فى القضية رقم ١‏ لسئة ١4‏ قضائية «١منازعة‏ تنفيذ دستورية». 

() دستورية عليا فى 77 فبراير سنة ١991/‏ فى القضية رقم 18 لسنة ١1‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية 
العدد ٠١‏ فى5 مارس سنة/19491» ١0‏ مارس سئة 1997 فى القضية رقم 84 سنة ١7‏ قضائية 
الدستورية»» الجريدة الرسمية العدد ١7"‏ فى /ا ١‏ مارس سنة 1991 . 

(؟) دستورية عليا فى ؟؟ فبراير سنة ١4891/‏ سالف الإشارة إليه . 
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4 -معيار القانون الأصلح للمتهم 

يتحدد القانون الأصلح للمتهم بالمقارنة بين القوانين التى صدرت منذ وقوع الجريمة 
حتى تاريخ الفصل فى الدعوى بحكم بات. لتحديد ما يعتبر أصلح للمتهم . ويتميز 
هذا المعيار بخصيصتين هما ا موضوعية والواقعية . 

١‏ الموضوعية : يتحدد القانون الأصلح للمتهم وفق المعيار موضوعى بحت؛ 
بوصفه مسألة قانونية يقررها القاضى وفقا لضوابط معينة. فلا يجوز للمتهم المطالبة 
بتطبيق قانون معين بحجة أنه هو الأصلح له( . ى| لا يجوز للقاضى أن يعبر عن 
وجهة نظره الشخصية» وإنما يجب عليه دائم| أن يستعين بالضوابط القانونية فى تحديد ما 
عو أضلح للمنهم» 

الواقعية : يتحدد القانون الأصلح للمتهم بالنظر إلى كل جريمة على حدة . فلا 
يتم هذا التحديد وفقا لمعيار مجرد بناء على المقارنة بين القانونين القديم والجديد سواء من 
حيث اتجاههم| العام أو من حيث مجموع نصوصهم|. وإنما تتم هذه المقارنة بنظرة واقعية 
بالنظر إلى كل جريمة على حدة؛ بين حكم كل من القانونين عند تطبيقه على هذه 
الجريمة من حيث أركانها فى ضوء ظروفها المختلفة وشخصية المتهم . فمثلا إذا نص 
القانون القديم على جواز وقف تنفيذ العقوبة» ثم جاء القانون الجديد فألغى وقف 
التنفيذ وأنقص مدة العقوبة» فإن القانون القديم يعتبر أصلح للمتهم إذا كانت ظروف 
الجريمة وشخصية المتهم تدعو إلى إيقاف تنفيذ العقوبة المحكوم ببا عليه . هذا بخلاف 
الخال بالنسبة إلى متهم آخر لا يستحق إيقاف التنفيذ» فإن القانون الجديد يعتير هو 
الأصلح له. وكذلك الشأن إذا كان القانون القديم ينص على عقوبة الحبس أو الغرامة 
ثم جاء القانون الجديد فرفع الحد الأدنى لعقوبة الحبس وخفض الحد الأدنى لعقوبة 
الغرامة الجوازية» فإن هذا القانون الجديد يعتبر أصلح للمتهم إذا رأى القاضى أن 
المتهم يستحق الغرامة بدلا من الحبس» بين| يعتبر القانون القديم أصلح للمتهم إذا 
رأى القاضى أن المتهم يستتحق عقوبة الحبس لا الغرامة . 

وغنى عن البيان أنه يجب توافر صفة القانون فى النصوص التى يراد تطبيقهاء فلا 





)١(‏ ومع ذلك نص القانون الأسبانى الصادر سئة 1454 (المادة 4/ *3) على أنه فى حالة التردد فى معرفة القانون 
الأصلح يرجع إلى المتهم لتحديد هذا القانون . 
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يجوز الخلط فى هذا الصدد بين اللوائح التى تصدر بناء على تفويض من السلطة 
التشريعية» والقرارات الإدارية الفردية التى لا تتوافر فيها أهم خصائص القاعدة 
القانونية وهى العمومية والتجريد. ولذلك قضت محكمة النقض بأن الأمرالذى 
يصدره المحافظ بالترخيص لمحل معين يبيع مشروبات روحية بعد الميعاد المحدد فى 
القانون استثناء من القانون تحقيقا لصوالح مختلفة واعتبارات معينة لا يعتبر قانونا أصلح 


للمتهه(١»‏ . وسوف نبحث فيا يلى ما يعتبر قانونا أصلح للمتهم . . 
١‏ تحديد القانون الأصلح للمتهم 


هلاام ‏ (أولا): نصوص التجريم : 
عند المقسارنة بين نصوص التتجريم فى القوانين المتعاقبة» يعتبر القانون أصلح 
للمتهم إذا ترتب عليه إسقاط وصف التجريم عن الفعل الذى ارتكبه الجانى2؛ أو 


. ١١8 محمود مصطفى ص 97) محمود نجيب حسئنى ص‎ )١( 
,نم لزه0]! 01 1909 مققمتتساك عط 2ه خنهم لوتعمعع عن ,رقع ممعلدة :178 .م ,نأك .م0 ,تناع وقو امآ‎ 1000013, 
1965, 0 
وقد عرفت محكمة النقض القانون الأصلح للمتهم بأنه «القانون الذى ينشئ للمتهم مركزا أو وضعا يكون‎ 
ص 5"اء‎ ١1" أكتوبر سئة "1401: مجموعة الأحكام سه رقم‎ ١9 أصلح له من القانون القديم» (نقض‎ 
.717”5 ص لا رقم “ا/ااص‎ ١485 نوفمبر سئة‎ 

(1) انظر نقض 18 نوفمبر سنة 1144 » مجموعة القواعد فى ١0‏ عاما رقم 4" ص 247١‏ نقض ١8‏ ديسمبر 
سنة 191/1 مجموعة الأحكام س 18 رقم 711 ص ٠١48‏ بشأن اعتبار القانون رقم /1" لسئة 1917/5 فى 
شأن تنظيم التعامل بالنقد الأجنبى أصلح للمتهم . 
وقد قضى بأن إنشاء أو تعديل أو ترميم المبانى لا تجاوز خمسة آلاف جنيه فى السئة الواحدة دون موافقة 
اللجنة المختصة أصبح غير مؤثم بصدور القانون رقم ١ ٠”‏ لسنة ١91/5‏ (نقض ١‏ إبريل 219/6 مجموعة 
الأحكام س 7”” رقم 47 ص 017). 
وقضت محكمة النقض بأنه متى كان القانون رقم /97 لسنة ١61/7‏ الذى كان يجرم الفعل المسئد إلى المطعون 
ضده قد ألغى بالقاثون رقم 8 لسئة 1194 الذى صدر,قبل الفصل فى الدعوى بحكم بات وأباح هذا 
الفعل وجعله بمنأى عن التأثيم» فإن القانون الجديد يكون هو الأصلح الواجب الاتباع (نقض ١١‏ يونية 
سنة 1994» مجموعة الأحكام س0 رقم ١١18‏ ص 765). 
وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن القانون رقم 4 لسنة ١147‏ قد اعتئق فلسفة جديدة قوامها حرية 
التعاقد؛ فلا يكون الجزاء الجنائى ‏ المنصوص عليه فى القانونين رقم ١75‏ لسنة ١98١‏ والقانون رقم 49 
لسنة 1911 إلا منهدما بعد العمل بالقانون الجديد» وذلك باعتبار أن هذا القانون صرح بإلغاء كل - - 


يلمت 





تخفيف هذا الوصف كأن يجعل الجناية جنحة(١)‏ أو تضييق نطاق التجريم بتغيير أركان 
الجريمة أو ظروفها على نحو يستفيد منه المتهم("" أو تقرير سبب من أسباب الإباحة ؛ 
أو تقرير مانع من موانع المسئولية مما توافر فى حق المتهم7". 

ويعتبر قانونا فى غير صالح المنهم القانون الذى ينشئ جريمة أو يلغى أو يقيد 
شروط الاستفادة من موانع المسئولية . 


وا (ثانيا): تصوص العقاب 


١‏ يعتبر قانونا أصلح للمتهم النص الذى يلغى إحدى العقوبات97 )»2 أو بيبط 
بحدها الأدنى ممع اتحاد نوعها20 » أو يتضمن بها عقوبة أخف جوازية مع العقوبة 





- قانون يتضمن أحكاما تناقض تلك التى أتى بهاء بها مؤداه إطراح النصوص المخالفة للقانون اللتديد- 
فى شأن يتعلق بالتجريم ‏ سواء تضمنها تنظيم عام أو خاص . (دستورية عليا فى 17 فراير سنة /1951 ى 
القضية رقم 44 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية العدد )١٠١(‏ فى ” مارس سنة /1991) و 
0 مارس سئة /1991 فى القضية رقم 14 لسنة ١1/‏ قضائية ادستورية؛» الجريدة الرسمية العدد )١7'(‏ فى 
مارس سئة 214917 ٠"‏ أكتوبر سئة 1444 ف القضية رقم ١‏ لسنة 14 قضائية ١منازعة‏ تنفيذ» . 

)0غ( ,848 .10 رلاس8 ,1960 صنسل 29 ,مستت 
وقد قضت محكمة النقض بأن معاقبة امتهم بسرقة مال لمرفق عام بعقوبة الجناية بعد صدور قانون يزيل 
عنها وصف الجناية قبل الحكم النهائى يعتبر خطأ فى تطبيق القانون (نقض ١١‏ مايو سنة /141» مجموعة 
الأحكام س 75 ص161١).‏ 

(؟7) مثال ذلك أن يضيف القانون الجديد (رقم 8 لسنة )١1901١‏ إلى أركان جريمة ممارسة الفجور أو الدعارة 
ركن الاعتياد» فإنه يعتبر أصلح للمتهم مع القانون السابق الذى كان يعاقب على مجرد إنيان الفجور أو 
الدعارة مرة واحدة دون اعتياد (نقض "١١‏ نوفمبر سئة 0١‏ »؛ مجموعة قبل صدور الحكم النهائى؛ فإِنْ 
المتهم يجب أن يستفيد من ذلك وتصبح جريمته غير قائمة (نقض ١‏ | نوفمير سئة 1901؛ مجموعة 
الأحكام س7 رقم 11١‏ ص 117) وقد حكم بأنه إذا وقع حجز سدادا لدين وارتكب المدين جريمة تبديد 
المحجوزات» ثم صدر قبل الحكم النهائى قانون بمئع المطالبة بالدين الذى وقع الحجز من أجله؛ فإن 
الحجز يعتبر لاغيا وتسقط بالتالى جريمة التبديد (انظر نقض / ديسمبر سنة 191*1 مجموعة القواعد ج؟ 
رقم 4٠9‏ ص 01516. 

إفرف ,180 غه 179 .مم ,بأ .مه بتناعوقةلاعآ ,175 .م 6انه؟ ,ناذا أت 1/6116 

(4) انظر نقض © يونية سنة 2141/7 مجموعة الأحكام س8 8 رقم "141 ص 1174 ) 9 يناير سنة 19485 
س 6“ارقم”؟١‏ ص 739 4 فبراير سنة ١944‏ س0" رقم 4 ؟ ص 1١9‏ . 

(0) قضت محكمة النقض بأنه إذا كانت المادة ١7‏ من القانون رقم 5 ١٠١‏ لسنة 191/5 قد جرى تعديلها بالقانوت 
رقم 0 لسنة 19957 على نحو أباح النزول بالغرامة عن قيمة الأعيال المخالفة بعد أن كانت الغرامة تحددة 
هذه القيمة بها لا يجوز النزول عنهاء فإنه يتتحقق به القانون الأصلح للمتهم . 

(نقض ١8‏ مارس سنة "1991 » مجموعة الأحكام س؛ رقم 4١‏ ص 07١8‏ . 
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المقررة أصلا مثل ترك الخيار للقاضى بين عقوبة الحبس وعقوبة الغرامة بعد أن كان 
القانون القديم يوجب القضاء بالعقوبتين معا('» . ويستوى فى نصوص العقاب أن 
تتضمن عقوبات أصلية أو تبعية أو تكميلية. وإذا هبط القانون با حد الأدنى لعقوبة 
سالبة للحرية» فإنه يعتبر أصلح للمتهم ولو رفع عقوبة الغرامة فى حديها الأدنى 
والأقصرة") . 

؟-كما يعتبر قانونا أصلح للمتهم كل نص عقابى يلغى ظرفا مشددا أو يقيد من 
تطبيقه أو يضعف من آثاره فى تشديد العقاب . وكذلك الأمر إذا تضمن النص مانعا 
من موانع العقاب أو خفف من الشروط التى يتوافر بها هذا المانع» أو تضمن النص 
الجديد الترخيص للمحكمة بوقف تنفيذ العقوبة. خخلافا لما كان ينص عليه النص 
القديم. وإذا كان سبب الإعفاء من العقاب (أو التخفيف منه) الذى قرره القانون 
الجديد مقيدا بشرط معين لم ينحقق فى شأن المتهم ء وكان يستحيل على المنهم القيام ببذا 
الشرط لانتهاء المدة المحددة له فلا يستفيد المتهم من القانون الجديد9©. أما إذا كان 
سبب الإعفاء (أو التخفيف) مقيدا بشرط يمكن أن يحققه المتهم فى مهلة مفتوحة له 
فإن المتهم يستفيد من القانون الجديد باعتباره الأصلح للمتهم» وفى هذه ال حالة إذا 
كانت القضية معروضة على محكمة النقض تعين القضاء بالنقض وإحالة الدعوى إلى 
محكمة الموضوع للتثبت من الشرط الموجب للإعفاء أو التخفيف من العقاب . 

ويثور البحث عندما يعدل القانون العقوبة ويستبدل بها عقوبة أخرى . لا شك 
أن معيار القانون الأصلح فى هذه الحالة يرجع إلى نوع العقوبة» فعقوبات الجنايات أشد 


. 1٠١ نقض © إبريل سنة 21441 مجموعة الأحكام س 6" رقم /1/ ص‎ )١( 

(1) فضت محكمة النقض بأن صدور القانون رقم ١١5‏ لسئة ١9/1“‏ بعد وقوع الفعل وقبل الفصل فى الدعوى 
بحكم نهائى فى جريمة أرض زراعية يجعله أصلح للمتهم من القانون القديم لهبوطه بالحد الأدنى لعقوبة 
الحبس مع إجازته وقف تنفيذها ولا يغير من ذلك رفعه عقوبة الغرامة فى حديها الأدنى والأقصى . (نقض 
مايو سنة ١19491ء‏ مجموعة الأحكام س 47 رقم ١١1‏ ص .)84١‏ 

(؟) فضت محكمة النقض بأنه لا محل لإعفاء المتهم يقياصه بأعمال البناء بغير ترخخيص من الغرامة المقضى بها 
عملا بحكم المادة الثالثة من القانون رقم "٠١‏ لسنة “1941 المعدلة بالقانونين رقمى 04 لسئة 1945 و 49 
لسئة 1987 إذ إن شرط الاستفادة بهذا الإعفاء أن يتقدم المخالف بطلب إلى الوحدة المختصة لوقف 
الإإجراءات التى اتخذت ضده فى خلال المهلة التى انتهت فى 7 يونية سنة 19417 » وهو مالم يغبت تحققه فى 
الدعوى الماثلة (نقض ١‏ من إبريل سنة 1497 » مجموعة الأحكام س 43 رقم ١‏ ص 417). 
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من عقوبات الجنح ؛ وهذه الأخيرة أشد من عقوبة المخالفة (الغرامة)217. ى] أنه فى 
إطار عقوبات الجنايات تتدرج العقوبات من حيث شدتبا من الإعدام إلى الأشغال 
الشاقة المؤبدة إلى المؤقتة ثم إلى السجن . وفى إطار عقوبات الجنح تتدرج العقوبات من 
حيث شدتها من الحبس مع الشغل إلى الحبس البسيط”"' إلى الغرامة . 

إلا أن دقة الببحث تتجلى فى العقوبات السالبة للحرية بدءا من الأشغال الشاقة 
المؤقتة إلى الحبس . ولا صعوبة إذا اتحد القانون القديم مع القانون الجديد فى نوع العقوبة 
السالبة للحرية» إذ يعتبر القانون الجديد أصلح للمتهم إذا كانت مدة العقوبة التى 
نص عليها أقل ما أوردها القانون القديم . 

ولكن الصعوبة تتجلى عندما يتضمن القانون الجديد عقوبة سالبة للحرية أشد من 
حيث النوع وأقل فى مدتها مما نص عليه القانون القديم» كأن ينص القانون الجديد على 
عقوبة الأشغال الشاقة المؤقتة لمدة لا تزيد على عشر سنوات» بين) كان القانون القديم 
ينص على عقوبة السسجن لمدة لا تزيد على حمسة عشر سنة . فى هذه الحالة إذا أخذنا 
بمعيار نوع العقوبة» فإن القانون الجديد يعتير أسوأ للمتهم فلا يطبق بأثر رجعى مهم| 
خفف هذا القانون من مدة العقوبة فى حديها الأدنى والأقصى, لأن المفاضلة بين 
العقوبات تكون بالنظر إلى نوع العقوبات29 . وقد ذهب رأى 47 إلى إقامة المفاضلة بين 
العقوبات السالبة للحرية على أساس مدتبا بغض النظر عن نوعها. ووفقالهذا الرأى 
تعتبر عقوبة السجن لمدة خمسة عشر عاما أسوأ من عقوبة الأشغال الشاقة لمدة عشر 
سنوات . ويؤيد هذا الرأى المعيار الذى اتخذه القانون فى المادة 0" عقوبات وهو أن 
عقوبة الأشغال الشاقة تجبٌ بمقدار مدتها كلها أية عقوبة مقيدة للحرية محكوم بها 


.488 ديسمير سنة 14/4 » مجموعة الأحكام س 0" رقم 196 ص‎ ٠١ نقض‎ )١( 

)١(‏ وقد قضت تحكمة النقفض بأن قانون الأحداث رقم "١‏ لسنة 191/4 يتحقق به معنى القانون الأصلح 
للمتهم لأنه ينشئ للمحكوم عليه وضعا أصلح له من النصوص الملغاة؛ ذلك بعد أن كان القانون الذى 
وقع الفعل فى ظله يحظر توقيع عقوبة الإعدام على من لم يبلغ سبع عشرة سنة كاملة» فإنه بصدور القانون 
الجديد أصبح هذا الحظر ممتدا إلى من لم يتتجاوز سنه ثانى عشرة سئة (نقض "'يونية سنة 191/6 مجموعة 
الأحكام س5 ؟ ص ثلا ) . 

() انظر نض ١5‏ مايو سنة 14777 » مجموعة القواعد ج؛ رقم ١١١‏ ص ١9‏ . 

()نظر: 


.254 ,أله .هه عع ا6ن0 ع1 قأعصقر1 أء ق16مموع12 1-111 
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لجريمة وقعت قبل الحكم بالأشغال الشاقة المذكورة» فوفقا لهذا النص تجب عقوبة 
الأشغال الشاقة وهى الأشد العقوبة الأخرى المقيدة للحرية فى حدود مدة هذه العقوبة 
فقط» بما يعنى أن الأفضلية بين نوعى العقوبة سيكون عند اشتراكههما فى مدة واحدة» 
ففى حدود هذه المدة فقط تب العقوبة الأشد نوعا (وهى الأشغال الشاقة) العقوبة 
الأتحف نوعا (السجن أو الحبس) . فإذا كان القانون قد رأى أن عقوبة الأشغال الشاقة 
أشد على إطلاقها من العقوبة السالبة للحرية الأخف منها لنص على جبها كلية بغعض 
النظر عن مدة العقوبة الأحرى الأحف . 

6 - ويدق البحث أيضا إذا كانت المفاضلة بين عقوبات غير سالبة للحرية (الغرامة 
والمنع من مزاولة المهنة وغلق المحل إلى غير ذلك من التدابير الاحترازية) فلم ينص 
المشروع على أى تدرج بين هذه العقوبات, إلا أنه يلاحظ أن هذه العقوبات تشترك فى 
الضرر المالى الذى يتعرض له امتهم . ومن ثم فإن القاضى يعقد المقارنة بين هذه 
العقوبات بنظرة واقعية وفقا لظروف كل متهه(١'‏ . 

6 وتتحدد مدة العقوبة السالبة للحرية فى ضوء الحدين الأدنى والأقصى . ولا 
صعوبة إذا خفض القانون الجديد من هذين الحدين معاء وإنما الصعوبة إذا خفض 
أحد الحدين ورفع الآحر. مثشال ذلك أن تكون العقوبة المنصوص عليها فى القانون 
القديم هى السجن (ومدتها تنحصر ما بين ثلاثة وخمسة عشر سنة) فيعدل القانون 
الجديد أحد الحدين بأن يرفع الحد الأدنى وينقص الحد الأقصى . والراجح عندنا وفقا 
للمعيار الواقعى للقانون الأصلح أنه لا يمكن إقامة مقارنة مجردة بين القانونين القديم 
والجديد لأمها تتحدد على ضرء الجريمة وشخصية المنهم ومدى استحقاقه وفقا لوقائع 
الدعوى للحد الأدنى أو الحد الأقصى للعقوبة. فإذا كانت ظروف كل من الجريمة 
والمتهم تبرر الحكم عليه بالحد الأدنى كان القانون القديم هو الأصلح للمتهم . أما إذا 
كانت هذه الظروف تبرر الحكم عليه بالحد الأقصى كان القانون الجديد هو الأصلح 


للمته.39؟) , 

. وقد فضت محكمة النقض الفرئسية بأن عقوبة غلق المؤسسة يعتبر جزاء أشد من عقوبة الغرامة‎ )١( 

,(444.ها! .للباظ ,1922 ,عوط 30 .مسفح) 

(1) قد اختلفت الآراء فى تحديد القانون الأصلح فى هذه الحالة؛ فذهب رأى إلى المزج بين القانونين عن طريق 
الجمع بين أقل القانونين فى ا حد الأقصى مع أقل القوانين فى الخد الأدنى . - 


نه 





17 _النصوص غير الجنائية: 

ثار البحث عما إذا كان إلغاء أو تعديل النصوص غير الجنائية17! يدخل فى عداد 
مفهوم القانون الأصلح للمتهم » وهل يعبر عن تغير سياسة المشرع فى التجريم . 

ذهب البعض إلى أن التفرقة بين نصوص الغاية "قاناط عل عمهأوهموزل" 
ونصوص الوسيلة "20/65 عل 500516005ذل" بمناسبة الجرائم الاقتصادية التى تأتى 
خالفة لقرارات لائحية أو قوانين اقتصادية» فنصوص الغاية هى التى يقصد بها المشرع 
تحقيق هدف مختلف عم استهدفه القانون السابق أى تعديل السياسة الاقتصادية . أما 
نصوص الوسيلة فلا تستهدف تحقيق هذا الاختلاف ولا تقصد أى تعديل فى السياسة 
الاقتصادية وإنما تبغى مجرد تعديل الوسيلة التى تكفل تحقيق هذا الغرض”). ولا 
ينطبق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم إلا على نصوص الغاية فقط . وقد عنى 
بعض الفقهاء بالقول بأن نصوص الغاية تعتبر القواعد الجنائية » وأن نصوص الوسيلة 
تعتبر القواعد غير الحنائية ("2. وبالتالى فإن الرأيين السابقين يلتقيان فى فكرة واحدة . 

وواقع الأمر أنه لا يجوز تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم على القواعد 
غير الجنائية» لأن شدة القانون أو تخفيف جسامته تتحدد موضوعيا بالنظر إلى التجريم 





- .واه 210.622 .1888 لقدكم غلم 16 تناة قعنا 2060م دعلنتاظ رعطاعمما8 
وعيب هذا الرأى أنه يخلق قانونا ثالشا لم يتجه إليه قصد المشرع . وذهب رأى أنحر أن العبرة فى المقارنة همى 
بالحد الأقصى المبين فى كلا القانونين» لأنه يقوى من سلطة القاضى ويحرم المتهم من الاستفادة من 
التخفيف إذا كان القانون مخففا الحد الأقصى كلما حقق مصلحة محققة للمتهم فى آلا يزيد عقابه عن حد 
.(110.113 .4 ماتة ربتامجقة0 .2.176 ,نألا اع عأ 1ة) 
وعيب هذا الرأى أن القانون الذى ينقص من الحد الأقصى قد يرفع من الحد الأذنى فى ظروف يكون امتهم 
فيها أحق بالنزول عن هذا الحدء» وذهب رأى ثالث إلى أن العبرة فى المقارنة هى اللحد الأدنى المعين فى كلا 
القانونون» لأن القانون الذى يببط بالحد الأدنى هو الأميل للرفق بالمنهم ويتيح له الحصول على أقصى 
درجات التخفيف . انظر: 
0 ,110,3 رقاقة ,(1924) 1[ متهم ,1207 لقستصسمت) مقتام زع جره لوقام ع سه ,لإطل60© 
وعيب هذا الرأى أن القانون الذى ينقص من الحد الأدنى قد يرفع من الحد الأقصى للعقوبة فيعرض امتهم 
هذه العقوبة المشددة. 1 
)1 )راجع بندة68١1.‏ 
()انظر : عل تقصمء 86 اذهل ععنامل كننام علقصقم أ10 15 عل قا تكتاعومهع؟ 15 عل عمتعهاءم ما زعمدعك/ا 
.8 - 1947 .1.0.5 بأمقطة تمه 
فرق .3 132 ,أك .مه ,ومع26 


رذق 





والعقاب» ولا تتحدد حسبما يؤدى إليه النص غير الجنائى بعد تعديله إلى تبرئة المنهم أو 
إلى تخفيف العقاب» وذلك باعتبار أن أهداف قانون العقوبات تتميز عن أهداف 
القانون غير الجنائى» فهو لا يحمى كل المصالح التى تنظمها القوانين غير الجنائية إلا 
فى حدود الضرورة والتناسب الذى يتطلبه التدخل الجنائى . ولذلك فإن كل تعديل فى 
القانون غير الجنائى لا ينظر إليه بوصفه أشد أو أصلح للمتهم لأنه يعبر عن فلسفة غير 
جنائية ؛ مالم يعبر فى ذات الوقت عن فلسفة جديدة للتجريم والعقاب إذا كانت 
القواعد غير الجنائية تندمج اندماجا فى شق التكليف الجنائى الوارد فى القواعد الحنائية 
على النحو الذى أوردناه فيم| تقده7١2.‏ 

وهناك يجدر التنبيه مرة أخرى إلى أن التميبز بين القواعد الجنائية وغير الجنائية » لا 
يعنى مطلقا أننا نتكر الاندماج الكامل بين بعض القواعد غير الجنائية والقواعد 
الجنائية » كم) هو الحال بالنسبة للقواعد الجنائية (على بياض) . فكل تعديل فى القواعد 
غير الجنائية لا يكشف فى حد ذاته عن التطوير فى سياسة التجريم أو سياسة العقاب» 
فهو أمر لا يمكن إدراكه إلا من خلال معرفة سياسة المشرع فى إضفاء الحماية الجنائية 
على المصالح التى تحميها القواعد غير الجنائية أو العقوبات المقررة . هذا بخلاف الحال 
عند تعديل القواعد الجنائية فإنها دائما تكشف فى حد ذاتها عن تطوير فى سياسة 
التجريم أو سياسة العقاب. وكذلك الشأن عندما يتحقق الاندماج الكامل بين 
القاعدة غير الجحنائية والقاعدة الجنائية إذا انصب التكليف بالأمر أو النهى الذى نصت 
عليه القاعدة الجنائية على ما ورد فى القاعدة غير اللحنائية . مثال ذلك القاعدة التنائية 
التى تعاقب على الأفعال التى تحددها لائحة صادرة بناء على قانون» ففى هذه الحالة 
يندمج التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية فى الأمر المنصوص عليه فى القاعدة غير 
الجنائية . فإذا جاءت القاعدة الجنائية مثلا وعاقبت على بيع سلعة مسعرة» ثم صدر 
قرار وزير النموين بإلغاء التسعير الجبرى» اعتبر هذا القرار قانونا أصلح للمتهم لأنه. 
يؤدى إلى إلغاء التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية » ب| ينطوى عليه من عدم تجريم البيع 
وفقا لهذا القانون الجديد. هذا بخلاف الحال فيا لو نص قرار وزير التموين على رفع 
سعر سلعة معينة» فإنه لا يعتبر قانونا أصلح للمتهم ببيع هذه السلعة با يزيد عن 


. ١0 94 انظر ما تقدم بئد‎ )١( 
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التسعيرة» إذا ترتب على قرار وزير التموين اعتبار المتهم بائعا فى حدود السعر 
القانونى » وذلك لأن هذا القرار ل يترتب عليه إلغاء التكليف الوارد فى القاعدة الحنائية 
ولا يشير إلى العدول عن سياسة التجريم لأنه لا ينطوى على الرجوع عن السياسة 
الاقتصادية التى يحميها المشرع بالنسبة إلى هذه السلعة(1). 

وفى ضوء هذا المعيار اتجهت محكمة النقض إلى البحث عن مدى تأثير القانون 
الجديد على سياسة التجريم والعقاب» فقضت بأن المقصود بالقانون الأصلح هو 
القانون الذى ينشئ للمتهم مركزا أو وضعا يكون أصلح له من القانون القديم» وأن قرار 
وزير التموين اللائحى الذى يقضى بتخفيض وزن الرغيف لا يقصد به رعاية جانب 
أصحاب المخابز ولا التيسير عليهم» وإنما #بدف الوزارة بإصداره إلى تحقيق اعتبارات 
اقتصادية بحتة تتصل بسياسة الحكومة('2 . وقضت بأن ججدول التسعيرة الذى يرفع 
سعر السلعة لا يعتبر قانونا أصلح بالمعنى المقصود لأنه لم يلغ التسعيرة إلغاء» ولكنه 
يعتبر تنظيم| للأثمان التى تعرض بها السلع المسعرة وفق مقتضيات الأحوال وتغيير ظروف 
العرض والطلب فى زمان ومكان محددين”) وقد عنيت محكمة النقض بأن تبرز اعتمادها 
فى تحديد القانون الأصلح على معرفة سياسة المشرع فى التجريم (أو العقاب) فقضت 
بأن تغيير مواصفات الردة لا يتحقق به معنى القانون الأصلح للمتهم فى جريمة 
استتخراج ردة معدة لرغيف العجين غير مطابقة للمواصفات لأن القرارات التموينية 
التى تحدد تلك المواصفات» لا تعدو أن تكون من قبيل التنظيمات التى تمليها تلك 
الظروف فى غير مساس بقاعدة التعجريم أو العناصر القانونية للجريمة!). 

ويختلف ال حل إذا كان القانون الحديد غير الجنائى قد عدل كلية عن السياسة 
الاقتصادية التى كان يأخذ بها القانون القديم» دون أن يكون هذا العدول مرتبطا 
بظروف معينة كانت تحكم السياسة القديمة» بقدر ما يكون العدول مرتبطا بأهداف 


26600, 3. 000) 

(1) نقض ١9‏ أكتوبر سنة “1461» مجموعة الأحكام س0 رقم ١1"‏ ص 219 1١‏ فبراير سئة 19657 س7 رقم 
الا ص ”747 "١‏ مايوسنة 19377 س1 رقم 116 ص !"الا» /امارس سئة 1971 س18 رقم 59 
ص80" "17 نوفمير سئة ١19717‏ ص18 رقم 821١١5‏ يناير سئنة 19158 س ١9‏ رقم 48 ص9" 
مارس سنة 1979 س١‏ رقم 34 ص 711 . 

(؟) نقضص ١0‏ إبريل سنة 1504 » مجموعة الأحكام س" رقم ١1‏ ص 854. 

(4) نقغى ١7”‏ يناير سنة 21479 مجموعة الأحكام س١؟‏ رقم ١‏ ص8١21‏ وانظر فى تقييم هذا القضاء 
خمود مصطفى » الجرائم الاقتصادية ج١ا‏ سنة 18351 ص 41. 


/قء 





جديدة للسياسة العامة للدولة . ولهذا قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأنه إذا 
أصدر وزير التموين قرارا بتقييد تداول بعض السلع بناء على سياسة تدخل الدولة فى 
الاقتصاد وتخطيطها وتوجيهها وإداراتها للحياة الاقتصادية واستبعادها لدور القطاع 
الخاص ف التنمية الاقتصادية. ثم ألغى هذا القرار بناء على اتجاه الدولة إلى تحرير 
الاقتصاد المصرى من القيود التى وضعت على الحرية الاقتصادية» فإن هذا الإلغاء 
يتحقق به معنى القانون الأصلح للمتهه(١2.‏ وواضح فى هذه ا حالة أن فلسفة تعديل 
السياسة الاقتصادية اقترنت فى ذلك الوقت بتعديل فلسفة التجريم . 

ويسرى ذات الحكم القانونى السالف بيانه على القواعد غير الجنائية التى تحدد 
مراكز قانونية يعتبر توافرها لازما لتحديد وصف الجريمة» أو لتشديد العقوبة على 
النحو الذى سبق إيضاحه22. ففى هذه الحالة إذا عدل المشرع الجنائى عن اتخاذ هذه 
المراكز القانونية شرطا لتحديد وصف الجريمة أو تشديدها اعتبر ذلك تعبيرا عن تغيير 
سياسة التجريم والعقاب كما إذا استبعد بعض صورر الموظف العام المنصوص عليها فى 
المادة ١١‏ مكرراء أو استبعد بعض صور الجهات المالكة أو المشرفة أو المديرة لليال 
العام طبقا للمادة ١١194‏ عقوبات . أما إذا عدّل المشرع غير الجنائى فى شروط توافر المركز 
القانونى مثال شروط تعيين الموظف العام أو شروط رقابة الجهة على المال العام أو شروط 
توافر الصفة اللازمة فى الظرف المشدد» فإن هذا التعديل لا ينبئ عن تغيير فى سياسة 
التجريم والعقاب ولا يعتبر قانونا أصلح للمتهم . 

ويلاحظ أنه في) يتعلق بالنصوص ذات الطبيعة اللائحية» فقد ذهبت محكمة 
النقض الفرنسية إلى أن إلغاء هذه النصوص ف المواد الاقتصادية ليس له أثر رجعى إلا . 
إذا نص صراحة على غير ذلك”2». إلا أن هذه المحكمة منذ حكمها الصادر فى ١5‏ 
مارس سنة ١941‏ أكدت على أنه فى المسائل الاقتصادية والجمركية» لا يترتب على 
إلغاء النص اللائحى تطبيقه بأشر رجعى ولو كان فى صالح المتهم؛ مالم يكن هذا 
الإلغاء قد تم قبل رفع الدعوى الجنائية بل وقبل إثبات الجريمة فى محضر ضبط الواقعة . 
إلا أن هذا الموقف الأحير لمحكمة النقض الفرنسية يعوزه الأساس القانونى للربط بين 
الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم وإثبات الجريمة فى المحضر أو رفع الدعوى 
)١(‏ الدستورية العليا فى ٠"‏ ديسمبر سنة 1147 القضية رقم ١7‏ لسئة ١1"‏ قضائية «دستورية»» العدد 44 من 

الجريدة الرسمية فى ديسمير سنة 194917 . 


() انظر في| تقدم بند ١54‏ 1 
إفرة ,لآنا8 ,1981 ضتدة عه 1 متك 
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الجنائية عنها طالما لم يصدر قبل صدور القانون الأصلح للمتهم حكم بات بالإدانة("2. 
ويجب أن ننظر دائما عبا إذا كان إلغاء النصوص اللائحية ذات الطبيعة الاقتصادية يؤثر 
فى ضرورة استمرار التجريم أو العقاب من عدمه . 

وفى ضوء ما نقدم يتعين التميبز بين نوعين من القواعد : 

. قواعد غير جنائية (خالصة)‎ )١( 

(؟) قواعد غير جنائية تندمج فى القواعد الجنائية . 

فبالنسبة إلى القواعد غير الجنائية (الخالصة)» فإنها ك| بينا من قبل(2) لا تعتبر من 
قانون العقوبات» وإن كان إعملها شرطا مفترضا لقيام الجريمة. مثال ذلك تعديل 
شروط انعقاد الحجز فى جريمة تبديد المحجوزات» وتعديل شروط انعقاد عقود الأمانة 
فى جريمة خيانة الأمانة» وتعديل شروط صحة الشيك فى جريمة إصدار شيك بدون 
رصيد. فى هذه الحالات لا يلدمج شق التكليف الوارد فى القاعدة الجنائية فى المركز 
القانونى الذى حددته القاعدة غير الجنائية؛ لأن التتجريم الذى تعبر عنه القاعدة 
الجنائية يتوقف على معيار الضرورة والتناسب الذى يتوقف عليه التدخل الجنائى» وهو 
ما لا يتطابق مع معيار التدخل بالحاية غير الجنائية . ومن ثم فإن أى تعديل فى القواعد 
غير الجنائية سالفة الذكر بها ينطوى على شروط توافر المراكز القانونية التى ولدت مصالح 
يحميها قانون العقوبات لا يمكن أن يعتبر قانونا أصلح للمتهم؛ طاا أن المصلحة 
المحمية بالقانونين الجنائى وغير الجنائى المتولدة من المركز القانونى ما زالت واحدة لم 
تتغير. وقد ثار البحث بمناسبة صدور القانون رقم ١1‏ لسنة ١969‏ بإصدار قانون 
التعجارة الذى استحدث تنظيم أحكام الشيك ونص ف إطار هذا التنظيم فى المادة 410 
منه على أن الصك المسحوب فى صورة شيك على غير بنك أو المحرر على غير نماذج 
البنك المسحوب عليه لا يعتبر شيكاء فقد قضت إحدى دوائر محكمة النقض بأن 
القانون الجديد قد ألغى بذلك ما كان يعتد به العرف من قبل من جواز سحب الشيك 
على غير نماذج البنك المسحوب عليه» وأنه طالما أخصرج قانون التجارة الجديد الصك 


)000( 1 ,م8 ,للنا8 ,1987 كتقاة 16 ,تست 
.7 مللداظ ,1989 3/2 10 بسنت 
رللباظ ,1990 صل 7 مستت 
وانظر: 6 110.273 راك .نه ,1 .1 ,تاللا اء قتعلا 
)١(‏ انظر ما تقدم بئد 1099 . 
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المسحوب فى صورة شيك والمحرر على غير نماذج البنك المسحوب عليه من عداد 
الشيكات» وكانت الحاية الجنائية تنحسر عن كل محرر لا تتوافر فيه شروط اعتباره 
شيكاء فإن القانون الجديد يعتبر هو الأصلح للمتهم بإصدار شيك محرر على غير نماذج 
البنك الممسحوب عليه . وأضافت هذه الدائرة من محكمة النقض أنه لا يعتير من تطبيق 
القانون الأصلح للمتهم ما نصت عليه المادة الثالفة من مواد إصدار قانون التجارة 
الجديد من إرجاء العمل بالأحكام الخاصة بالشيك حتى أول أكتوبر سنة ١٠٠5غ؛‏ 
استنادا إلى قواعد القانون الأصلح للمتهم تسرى من يوم صدوره طبقا للفقرة الثانية من 
المادة الخامسة من قانون العقوبات بغض النظر عن ميعاد سريانه(!؟. 

واتجهت دائرة أخرى من دوائر محكمة النقض إلى تبنى وجهة نظر مغايرة لوجهة نظر 
الدائرة الأولى» تأسيسا على أن الشيكات التى صدرت قبل أكتوبر ٠٠٠١‏ تظل 
خاضعة لحكم المادة 3" عقوبات التى عاقبت على إصدار شيك بدون رصيد» ولا 
يمتد إليها حكم القانون الجديد بأثر رجعى . حتى لو كان أصلح للمتهم ‏ لتتخلف 
مناط إعمال هذا الأثر9؟). 

وجاءت الحيئة العامة للمواد الجنائية فحسمت هذا الخلاف مؤكدة أن المشرع لم 
يقصد أن ينفى عن الشيكات التى صدرت قبل العمل بأحكامه هذه الصفة لمجرد 
غخالفتها للقواعد التى استتحدثهاء بل اعتد بتلك الشيكات متى استوفت شرائطها وفقا 
للقواعد القانونية السارية وقت إصدارهاء وعمد إلى تأكيد سلامتها وصحتهاء فقد 
نص ف الفقرة الثانية من المادة الثالشة من مواد الإصدار على أنه «تطبق على الشيك 
الصادر قبل هذا التاريخ الأحكام القانونية المعمول بها في تاريخ إصداره» إذا كان ثابت 
التاريخ أو تم إثبات تاريخه قبل أول أكتوبر سنة ٠٠٠١‏ ومن ثم» فإنه متى اعتبرت 
الورقة شيكا طبقا للقانون السارى قبل نفاذ نصوص الفصل الخاص بأحكام الشيك فى 
قانون التجارة الجديد» فإن إعطاءه دون أن يكون له رصيد قائم وقابل للسحب يشكل 
فعلا مجرما9). 

وهذا الذى قضت به الهيئة العامة للمواد الجنائية بمحكمة النقض يعبر عن صحيح 
القانون بشأن ضوع القواعد غير الجنائية للقانون الذى يحكمها كأصل عام» طاما أن 
)١(‏ نقض 4 يونية سئة 144 فى القضية رقم /7"5١‏ لسنة "7" قضائية» دائرة الأربعاء اج؟. 
(1) نض 5 ١‏ يونية سنة ١589‏ فى القضية رقم 177٠65‏ لسئة 54 قضائية . 
("1) نقض الهيئة العامة للمواد اللحنائية فى ١١‏ يونية سنة ١9496‏ فى القضية رقم 4594 لسنة 4” قضائية . 
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نية المشرع لم تنصرف إلى عكس ذلك . وبعبارة أخرى» فإن القواعد غير الحنائية تخحضع 
لقانونبا طالما أن تعديلها لا ينطوى على تعديل فى سياسة التتجريم والعقاب . والواضح 
من قانون التجارة الجديد أن المركز القانونى لحامل الشيك ما زالت مصاحه محيمة مثلما 
كانت عليه الحال قبل هذا القانون» وأن ما أثير حول الشيك المخطى كان يتعلق بشروط 
توافر المركز القانونى المتولد عن الشيك لا بمبدأ حماية الحقوق المتولدة عن هذا المركز 
القانونى2)0. 

أما القواعد غير الجنائية التى تندمج فى القواعد الجنائية» فإنها تحكم شق التكليف 
الوارد فى القاعدة الجنائية . فإذا نصت قاعدة جنائية على مخالفة الأفعال الصادرة بقرار 
لائحى من الوزير المختص » فإن إلغاء هذا القرار أو تعديله بم| ينطوى على إباحة هذه 
الأفعال» يندرج تحت مفهوم القانون الأصلح للمتهم ؛ لأن استبعاد هذه الأفعال من 
شق التكليف الوارد بالقاعدة الجنائية يكشف قصد المشرع فى إخراجها من دائرة 
التجريم» وهو قصد لا تجوز مصادرته فيه . 


6 القانون الذى يجمع بين قواعد فى صالح المتهم وأخرى فى غير 
صالحه 

إذا جمع القانون الواحد ‏ أو النص القانونى الواحد- بين قواعد قانونية بعضها فى 
صالح المتهم وأخرى فى غير صاحه» فكيف يمكن الوصول إلى الحل؟ 

يختلف الحل باتحتلاف ما إذا كان القانون قابلا للتجزئة أو غبر قابل لذلك. ويكون 
القانون قابلا للتجزئة إذا كان يمكن تطبيق بعض نصوصه فى معزل عن النصوص 
الأخرى . مثال ذلك القانون الجديد الذى يجيز وقف تنفيذ العقوبة فى أحد نصوصه» 
ويجيز عقوبة الحبس النى لم تكن منصوصا عليه فى القانون القديم ‏ فى نص آخر. فى هذه 
الحالة يعتبر القانون الجديد أصلح للمتهم فيها يتعلق بالنص الذى يجيز وقف التنفيذ . 

أما القانون- أو النص غير القابل للتجزئة» فهو الذى يتضمن قواعد تعبير فى 
مجموعها كيانا واحدا لا يتجزأ. مثال ذلك القانون الجديد الذى يجعل العقوبة التكميلية 
الوجوبية المنصوص عليها فى القانون القديم ‏ عقوبة تكميلية جوازية» إلا أنه يضاعف 
مدة هذه العقوبة. فى هذه الحالة يتعذر تجزئة هذا القانون ومعسرفة ما هو فى صا حه 





)١(‏ ونتوقع أن يستصسر الحدل بعد العمل بقانون التجارة الجديد حول ما إذا كانت المصلحة المحمية جنائيا 
تتوقف على توافر المركز القانونى وفقا لكافة الشروط التى يتطلبها القانون التجارى؛ أم يكفى توافر الشروط 
التى تقيم هذا المركز القانونى من .حيث الظاهر. 
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بطريقة مجردة "008056]0 18" . هنا يتعين تحديد أى القانونين أصلح للمتهم فى ضوء 
ظروف الدعوى . فإذا رأت المحكمة أخذ المتهم بالرأفة طبقت القانون الجديد فيم] يتعلق 
باعتبار العقوبة التكميلية جوازية» يمكنها ألا تحكم عليه ببذه العقوبة تطبيقا لما رخص 
لها به القانون الجديد . أما إذا رأت المحكمة أن ظروف الدعوى تتطلب الحكم بالعقوبة 
التكميلية جاز لما أن تطبق القانون القديم فيم| يتعلق بمدة هذه العقوبة, لأن القانون 
الجديد الذى ضاعف هذه المدة ليس فى صالح المتهم . وكذلك أيضا إذا كان القديم 
يعاقب بالحبس والغرامة معاء ثم جاء القانون الجديد فخفف من الحد الأدنى لعقوبة 
الحبس ورفع قيمة الغرامة فى حديها الأدنى والأقصى» فيطبق القاضى القانون الجديد 
برمته على أساس أنه الأصلح للمتهم» باعتبار أن العبرة فى المقارنة تكون بالنظر إلى نوع 
العقوبة الأصلية وفقا لترتيبها فى القانون (المواد ٠١‏ و١١‏ و١١‏ عقوبات)» ومن ثم فإن 
عقوبة الغرامة مهم) ارتفع قدرها أخف دائم) من عقوبة الحبس فى نظر القانون7» . 

والواقع من الأمرء فإن تقدير مدى قابلية القانون ‏ أو النص - للتجزئة يتم بحسب 
الأصل فى ضوء معايير تنبئق من العلاقة المنطقية بين مختلف النصوص.ء والتوازن الذى 
يتوخحاه الشارع بينهماء والسياسة الجنائية التى يتوخاها المشرع . إلا أنه يتعين إحداث 
هذا التقدير فى ضوء احتمالاث تطبيق النص على شخص معين» وليس بصفة مجردة . 
فإذا تبين للمحكمة أن القواعد التى نص عليها لصالح المتهم وتلك القواعد التى نص 
عليها فى غير صا حه تعتبر معا كيانا غير قابل للتجزئة» فإن القاضى يجب أن يحترم مبدأ 
عدم رجعية قانون العقوبات الذى جاء فى غير صالح المتهمء ما يتعين معه عدم 
مساءلة المتهم عن فعل لم يكن جريمة وقت ارتكابه» ولا تطبق عقوبة أشد مما كان 
منصوصا عليه وقت مقارفة هذا الفعل . 


١ 4‏ التنازع بين القوانين المتتابعة 

لا تتنازع القوانين إلا بقدر تعارضهاء فإذا كانت الجريمة التى أنشأها القانون 
| السابق هى ذاتها التى هدمها القانون الجديد» فإن وجودها واتعدامها يتصادمان» فلا 
يستقيم اجتماعهماء ولا يطبق سوى القانون الأصلح للمتهم . 

فقد يحدث بعد وقوع الجريمة وقبل صدور حكم بات فى الدعوى الحنائية أن يصدر 
)١(‏ نقض ٠١‏ ديسمبر سنة 219486 مجموعة الأحكام س0" رقم ١196‏ ص 488. 

نقض ١5‏ مايوسئة 199١‏ » مجموعة الأحكام س ؟؛ رقم 1١1/‏ ص .44١‏ 
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أكثر من قانون للعقوبات يكون الأول أصلح للمتهم» ويكون الثانى فى غير صاحه . 
فى هذه الحالة يتعين تطبيق القانون الأصلح للمتهم بين هذه القوانين المتتابعة(1). 
فتكون المقارنة بين القانون الأول والقانون الشانى لتحديد ما هو أصلح للمتهم بين 
الاثنين» ثم تكون المقارنة بين القانون الأصلح للمتهم منهما والقانون الثالث» فلا يطبق 
من بينهم| غير القانون الأصلح منهما . 


نطاق تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد الإجراءات الجنائية 

أكدنا فيه| تقدم أن الشرعية الجنائية يخضع لها قانون الإجراءات الجنائية باعتبار أن ما 
ينظمه من إجراءات يمس الحقوق والحريات . ولذلك» فإن هذا القانون يطبق بأثر 
فورى على جميع الإجراءات التى تتم بعد العمل بهء ولو كانت بشأن جرائم وقعت فى 
ظل قانون قديم("2 ولذلك» فإن كل إجراء تم صحيحا فى ظل قانون معين» فإنه يظل 
صحيحا خاضعا لأحكام هذا القانون» ولا يؤثر فى صحته صدور قانون جديد يعدل 
من شروط صحة هذا الإجراء229. فمثلا إذا كان إذن التفتيش الصادر من النيابة العامة 
صحيحا وفقا لقانون معين» فإنه لا يؤثر فى صحته صدور قانون جديد يعدل فى شروط 
هذا الإذن7؟. ومن ناحية أخرى» فإن الإجراء الذى وقع باطلا فى ظل قانون معين يبقى 
باطلا ولو صدر قانون لاحق يعتبر الشرط الذى بوشر بمقتضاه كافيا لصحته قانوناء لأن 
هذا الشرط يحكم الإجراءات التى تتم بعد القانون الجديد لا قبله*. 

على أن تطبيق هذه القاعدة ليس أمرا سهلا فى جميع الأحوال» فقد أثار بعض 
الصعوبة فبم| يتعلق بقوانين التنظيم القضائى والاختصاصء والقوانين المتعلقة بمباشرة 
الدعوى الجنائية » والقوانين المتعلقة بنظام الأدلة» والقوانين المتعلقة بإصدار الأحكام 
والقوانين المتعلقة بطرق الطعن » وفيما يلى بيان لما أثير فى هذا الصدد . 


)00( 4 ,.لآن8 ,1983 .اهل 23 ,سات 

(50.)7, ,أله ,هه منت ,عق ,لاع ,قمع 06 18 عل كالمل عدنة 5613615 عتته ف مقع قعءم مارم دعا رقائتة6آ] 

(؟) نصت المادة الثانبة من قانون المرافعات على أن كل إجراء من إجراءات المرافعات تم صحيحا فى ظل قانون 
معمول به يبقى صصحيحا مالم ينص على غير ذلك . ' 

(4) نقض ١١‏ نوفمبر سئة ١967‏ ؛ مجموعة الأحكام س؛ رقم 44 ص ١١ » 1٠١5‏ نوفمبر سنة 1901 رقم 
١‏ ص 2117" يونية سنة 1961 س؛ رقم 7 "اص 119 . 

(6) قارن مع ذلك قضاء منتقد فى نقض / مايو سنة /1401» مجموعة الأحكام س8 رقم ١7١‏ ص الا4؛ ١9‏ 
نوفمبر س4 رقم 7*4 ص 487 حيث صححت محكمة النقض بطبلان التحقيق الذى أجراء معاون 
النيابة على أساس صدور القانون رقم 77٠‏ لسنة 1407 بعد التحقيق يجيز لمعاون النيابة إجراء تحقيق برمته . 


ليك 





-١‏ قوانين التنظيم الفضائى والاختصاص 

استقر القضاء فى مصر على أن تطبق قواعد التنظيم القضائى والاختصاص بأثر 
فورى على المنصومة الجحنائية القائمة. فإذا عدل القانون من اختصاص محكمة قائمة 
بنقل بعض ما كانت تنظره من الدعاوى طبقا للقانون القديم إلى محكمة أو إلى جهة 
قضاء أخرى» فإن هذه الجهة الأخيرة تصبح مختصة ولو كانت الدعاوى قد رفعت إلى 
المحكمة الأولى بالفعل طالما أنه لم يفصل فيها بحكم غير قابل للطعن (حكم بات)7١2,‏ 
وذلك كله مالم ينص الشارع على أحكام وقتية تنظم مرحلة الانتقال فهى وحدها التى 
تطبق فى هذه الحالة9؟2. وقد ذهب القضاء الفرنسى إلى تطبيق هذا المبدأ ذاتهء إلا أنه 
أوجب لتطبيق القانون بأثر فورى ألا تكون الدعوى قد صدر فيها حكم فى الموضوع من 

محكمة أول درجة . ففى هذه ا حالة يرى الفقه والقضاء الفرنسى أنه بصدور هذا الحكم 
سواء لصالح المتهم أو ضده ‏ فإن ا د 
فى ذلك الحكم أمام ذات اللنهاز القضائى حتى تنتهى النصومة بحكم بات ت 9©. وترى 
محكمة النقض المصرية عكس ذلك » فقضت بأنه متى نقض الحكم وأحيلت القضية 
إلى محكمة الجنايات » فإن ذلك يستوجب عرضها على محكمة الجنايات المشكلة وفقا 
لأحكام القانون السارية وقت نظر الدعوى من جديد!؟». 


)١(‏ نقض 8 فبراير سنة 2191/5 مجموعة الأحكام س71 رقم ١7"0‏ ص 217/4 وانظر نقض 7١8‏ نوفمير سلة 
س١١رقم١111اص875.‏ 

(1) مثال ذلك القانون رقم 7٠٠‏ لسنة ١05‏ بإلغاء الأحكام العرفية » فقد نصت المادة الثانية منه على |حالة 
قضايا الجنايات التى لم تبدأ المحاكم العسكرية فى نظرها إلى محاكم النايات» وكذلك فإن المادة 060 من 
قانون تشكيل محاكم الجئايات لسئة 11:0 (الملغى) قد نص على أن تسرى أحكام هذا القانون على كل 
قضية جنائية لم تكن رفعت للمحاكم الجنائية الحالية قبل أول فبراير سئة 1450 . ومقتضى هذا النص أن 
المحاكم القديمة» يجب أن تستمر فى نظر الجنايات التى رفعت إليها من قبل . كما أن المادة 08/ ا من 
القانون رقم /ا٠ ٠‏ لسنة 1١9517‏ قد نصت على استمرار محاكم الجددح فى نظر الحنايات المحالة إليها لاقترانها 
بعذر قانونى أو ظرف قضائى مخف » وذلك رغم أن القانون الجديد قد جعل الاحتصاص بالفصل فى هذه 
الجدايات للمستشار الفرد أو محكمة الجنايات . كما أن المادة 6/ ١‏ من ذات القانون قد استئلت من 
اخنتصاص المستشار الفرة نكر يعن المنايات مااشق عرونا عل مده الجنايات وكان صاللحا للفصل 
فيه فى ذات الدور. 

(1960,1 قتقا! 23 2-3391- 1947 ,1.6.5 ,1946 صتنال 20 :1933-1-199 /ز6جز8 ,1931 ,8/01 14 ممصايت 

و6 .. الناه ,1962 .061 17 :164 .للدظ 

(4) نقض 8 فبراير سدة 21177 مجموعة الأحكام س/!؟ رقم ١10‏ ص 174» وأنظر نقض 78 وفمبر سلة 

س١١‏ رقم ١7١‏ ص4885. 


بوك 





وفى رأينا أن دقة المشكلة تبدو عندما يترتب على تعديل قوانين التنظيم القضائى » 
والاختصاص إنقاص أحد حقوق المنهم أو ضماناته . مثال ذلك أن يصدر قانون بتقليل 
عدد قضاة المحكمة» أو نقل اختصاصها إلى لجنة إدارية» أو إلى محكمة استثنائية . 
والعبرة هى فيما إذا كان القانون الجديد قد انتزع الدعوى من قاضيها الطبيعى أم لاء وما 
إذا كانت الإإجراءات المقررة أمام المحكمة الجديدة قد أنقصت من الضمانات التى كانت 
مقررة له فى القانون القديم أم لا. 

 "‏ القوانين المتعلقة بمباشرة الدعوى الجنائية 

قد ينشيع القانون الجديد قيدا على مباشرة النيابة العامة للدعوى الجحنائية . مثال ذلك 
النصوص التى تقيد حرية النيابة العامة فى تحريك الدعوى الجنائية» بأن يشترط لذلك 
تقديم شكوى من المجنى عليه أو طلب أو إذن من الجهة التى يحددها القانون (المواد 
من "إلى ٠١‏ من قانون الإجراءات الحنائية) . وقد ذهب البعض إلى تطبيق هذا القانون 
بأثر فورى ولو لم يكن فى صالح المتهه(2. بينما ذهب رأى آخر إلى أن هذا القانون 
يدخل فى أحكام قانون العقوبات لتعلقه بحق الدولة فى العقاب» طالا أنه لا يمكن 
الوصول إلى بمارسة هذه السلطة بدون الدعوى الحنائية 459 ولذلك فإن هذا القانون 
يطبق بأثر رجعى إذا كان فى صالح المتهم . فمثلا إذا كانت الدعوى الجنائية قد حركت 
بغير شكوى من المجنى عليه ثم صدر قانون يعلق قبولها على شكوى من المجنى عليه؛ 
وجب تطبيق القانون بوصفه الأصلح للمتهم . ول تأخل محكمة النقض الفرنسية بهذا 
الأمر0), 

ومن قبيل القوانين المتعلقة بمباشرة الدعوى الجنائية ما ينص على ترك الدعوى 
الجنائية . مثال ذلك القانون رقم ١14‏ لسنة ١918‏ الذى أضاف فقرة ثانية إلى المادة 
من قانون الإجراءات الجحنائية ننص على أنه إذا كانت الدعوى قد رفعت بطريق 
الادعاء المباشر فإنه يجب فى حالتى ترك الدعوى المدنية واعتبار المدعى بالحقوق المدنية 


)١(‏ مأمون سلامة» قانون الإجراءات الجنائية معلقا عليه بالفقه وأحكام النقض» طبعة ١48٠‏ ص ه"ء 
وانظر نقض 4 ؟ فبراير سنة 14617 » مجموعة القواعد القانونية فى ©؟ عاما رقم ؟؟ ص .91١‏ 

(1) محمود مصطفى» شرح قانون الإجراءات الحنائية» الطبعة التاسعة سنة ١954‏ ص7" . قارن مع ذلك 
نقض 4 إبريل سئة /19461؛ مجموعة الأحكام س8 رقم 1١1‏ ص 145. وانظر السعيد مصطفى 
السعيد؛ الأحكام العامة فى قانون العقوبات؛ طبعة ١1961/‏ ص ٠ ١١5‏ 

(؟) انظر: | ,.1لنا8 ,1970 ملقاكة 9 ,مسقت 
وانظر: 277 .810 ,1 .1 تقتلا اع ع1تمالة 
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تاركا دعواه» الحكم بترك الدعوى الجنائية مالم تطلب النيابة العامة الفصل فيها. فقد 
قضت محكمة النقض بتطبيق هذا النص من تلقاء نفسها باعتباره قانونا أصلح للمتهم 
على واقعة الدعوى الجنائية المطعون فى حكمها بالنقض رغم أن ترك الدعوى المدنية كان 
قد تم من قبل أمام محكمة الموضوع(١2.‏ 

1 انقضاء الدعوى الجنائية بالصلح 

وكذلك الشأن فيا ينص عليه المشرع بشأن انقضاء الدعوى الجنائية . مثال ذلك 
القانون رقم ١1/5‏ سنة 1918 الذى أضاف مادة جديدة برقم 18 مكرر (أ) إلى قانون 
الإجراءات الجنائية تجبز للمجنى عليه ولوكيله الخاص فى نوع معين من الجنح وردت 
على سبيل الحصر أن يطلب إلى النيابة العامة إثبات صلحه مع المتهم » ويترتب على 
الصلح انقضاء الدعوى الجنائية بالصلح. فقد طبقت محكمة النقض هذا النص بأثر 
رجعى بوصفه قانونا أصلح للمتهم”"». تأسيسا على أن قاعدة الصلح الجنائى تعتبر 
قاعدة موضوعية من شأنها تقيبد حق الدولة فى العقاب9". 

؛ - القوانين المتعلقة بالإثبات 

قد يصدر القانون الجديد معدلا الأحكام المتعلقة بعبء الإثبات أو بالوسائل 
المستعملة للإثبات أو بحجة العناصر المقدمة للإثبات» فما أثر هذا القانون؟ يذهب 
الرأى الراجح فى الفقه والقضاء إلى أن أدلة الإثبات أمر قريب من موضوع سلطة 
العقاب» ومن ثم فإن القوة المعدلة لإجراءات الإثبات تخضع لمبدأ عدم الرجعية!؟؟. 


. سنة "1" قضائية‎ 7١1417 القضية رقم‎ ١1199 فبراير سنة‎ ٠١١ نقض‎ )١( 

(1) نقض أول فبراير سنئة ١199‏ فى الطعن رقم /84"! سنة "١‏ قضائية . 

() نقض " يونية سنة 1148 فى القضية رقم ١471١‏ لسنة 55 قضائية تطبيقا لنص المادة 5 5/07 من 
القانون رقم ١٠‏ لسئة ١464‏ بإصدار قانون التعجارة والذى نص ف الفقرة الرابعة من المادة 5 61 منه على 
حق المجنى عليه ووكيله الخاص فى الحرائم المنصوص عليها فى المادة من هذا القانون (ومنها جريمة 
إصدار شيك بدون رصيد) أن يطلب من النيابة العامة أو المحكمة بحسب الأحوال وف أية حالة كانت 
عليها كدعوى إثبات صلحه مع المنهم ويترتب على الصلح انقضاء الدعوى الجنائية ولو كانت مرفوعة 
بطريقة الادعاء المباشر. 

() ,نلصا .ع3 ملاعغ1 ,قصصة) 16 فصقل 16قهكم 101 ع0 تمتعقء 1اوجة'0 عتسقاطههم دنآ سنعوقة م1 ,6 

.5ت 1 .22 ,1966 

وانظر: ‏ .1941-4-30 رمز ,1941 «عااصول 8 ,وموم 
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ولذلك ذهب رأى إلى أنه إذا كان الإثبات المنظم بقانون يتعلق بعنصر أو ركن فى 
الجريمة فينطبق بأثر رجعى إذا كان فى صالح المتهم » أما عدا ذلك من إجراءات مثل 
النصوص الخاصة بحجية بعض المحاضر فإنها تطبق بأثر فورى(١©.‏ 

ويرى البعض”() أن قانون الإثبات الجنائى يحكمه القانون المعمول به لحظة تقديم 
الدليل مع مراعاة أن الأدلة المتوافرة قبل القانون الجديد والتى تنال قيمة فى الإثبات وفقا 
للقانون القديم تحتفظ بها طالما تكونت فى ظل هذا القانون. 

© القوانين المتعلقة بإصدار الأحكام 

تخضع الأحكام لإجراءات وأشكال معينة» فهاذا يكون الحل لو صدر قانون جديد 
بتعديل هذه الإجراءات أو الأشكال» كأن يعدل القانون الجديد فى بيانات الحكم أو فى 
كيفية تسببه أو توقيعه أو فى الأغلبية المقررة لإصداره. الأصل أن القانون يسرى بأثر 
مباشر على الأحكام التى تصدر فى ظله . وقد واجه القضاء المصرى مشكلة قانونية بشأن 
تأثير الأغلبية المطلوبة لإصدار الحكم . فقد صدر القانون رقم /ا١١‏ لسنة ١957‏ 
بتعديل بعض أحكام قانون الإإجراءات الجنائية» واشترط فى الحكم الذى تصدره محكمة 
الجنايات بإع دام المتهم أن يصدر بإجماع آراء أعضاء المحكمة (المادة 1؟/ ” 
إجراءات) . وقد قضت محكمة النقض”) بأن هذا القانون لا يمس أساس ال حق فى 
توقيع عقوبة الإعدام ذاتهاء بل اقتصر على تنظيم إجراءات الحكم بهذه العقوبة؛ 
وبالتالى يطبق بأثشر فورى ولا يستفيد المتهم طبقا للادة الخامسة عقوبات بشأن رجعية 
القانون الأصلح للمتهم . وواقع الأمر أن تطبيق القانون الجديد الذى اشترط إجماع آراء 
المحكمة عند الحكم بالإعدام يترتب عليه الحكم بعقوبة أقل من الإعدام عند توافر 
الأغلبية فقط» ومن ثم فإن مقدار العقوبة يتأثر نزولا أو صعودا بمقدار عدد القضاة 
الذى يصوت نحو عقوبة معينة» ومن ثم فإن هذا القانون يؤثر بطريق غير مباشر فى 
نوع العقوبة المحكوم بها ويسرى عليه ما يسرى على القوانين المعدلة للعقوبات!؟. 
)١(‏ مأمون سلامة» المرجع السابق ص 77. ا 
زفق .374 ,278 .10 ,ماله .هه ,.1.1 ,ناكلا أن ع1رمالا 
(1) نقض ١7‏ نوفمبر سئة 145717 » مجموعة الأحكام س ١7‏ رقم 197 ص 7/85. 
(4) نادينا ببذا الرأى فى تعليقنا على هذا الحكم بمجلة القانون والاقتصاد سنة ١9577‏ ص479 وما بعدها. 

وانظر التعليق الذى نشرناه باللغة الفرنسية على هذا الحكم بعئوان: 

جومت 18 مسقل 6)تستصقس1 عل ماع16 12 بومصسة؛ 16 قصدل علقققم أه1 12 عل دمغوعتاوجية"1 ع0 قممم2م م 
.5 821.مم ,1966 سكت عع .187 .لاف كا مة ممتلةسصمل ع 
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- القوانين المتعلقة بطرق الطعن 
استقر القضاء فى مصر وفرنسا على أن طرق الطعن فى الأأحكام الجنائية ينظمها 
القانون القائم وقت صدور الحكم(١".‏ فإذا ألغى القانون الجديد طريقا من طرق الطعن 
فإنه لا يسرى من يوم العمل به إلا على الأحكام الصادرة بعد هذا التاريخ . كا لا يؤثر 
القانون الجديد بطبيعة الحال على الطعون التى رفعت قبله ويتعين الاستمرار فى نظرها 
وفقا للإجراءات المقررة فى القانون القديه'؟». وأساس هذه القاعدة أن الحكم متى ضدر 
أصبح فى حد ذاته قابلا للطعن وفقا للقانون المعمول به وقت صدوره. وما القابلية 
للطعن إلا امتداد لحق التقاضى الذى كفله الدستور والقانون . فلا يجوز للقانون الجديد 
أن يمد بأثر رجعى ليحرم الخصوم من هذا الحق إذا كفله القانون القديم. وإذا 
استحدث القانون الجديد طريقا من طرق الطعن بدأ وقت صدور الحكم فإنه يسرى 
عليه بأثر فورى» كا أن القانون الجديد إذا اقتصر على تعديل الأوضاع المنظمة لمارسة 
حق الطعن 5المواعيد أو الإجراءات» فإنه يطبقه بأثر مباشر على الأحكام القابلة لهذا 
الطعن طالما لم يكن قد بوشر بعد قبل صدور القائون الجديد . 
٠‏ القوانين المتعلقة بالتقادم 
قد يصدر قانون جديد بتعديل بعض الأحكام المتعلقة بانقضاء الدعوى الجنائية 
بالتقادم سواء بزيادة المدة أو بإنتقاصها أو بتعديل شروط احتساب المدة أو قطع التقادم 
أو وقف سريانه أو الآثار المترتبة عليه . وقد ذهب رأى إلى تطبيق هذا القانون بأثر فورى 
سواء كان لصالح المتهم أو ضده.ء وذلك بالنسبة إلى الجرائم التى سبق ارتكابها قبل 
العمل به. وقد ترددث محكمة النقض الفرنسية فى هذا الشأن» فبعد أن كانت تميل إلى 
عدم رجعية هذه القوانين إلا إذا كانت فى صالح المتهم» فإنها قد انتهت إلى تطبيقها 


- وانظر فى تأييد هذا الاتجاه الأستاذ ليفاستر: 
8.116 66 ,تقلتن) .عق .اا116 رومتهة؛ 16 فمقل علقدقم ه10 12 عل ممتوع تامجه 0 عق امم ونا 
ومأمون سلامة فى المرجع السابق ص 8" . 

85 نقض 4 ديسمير سئة 1907ء مجموعة الأحكام س؛ رقم‎ )١( 

(؟) حكم بأن إلغاء ححق المعارضمة فى الأحكام التى كانت تصدر من محكمة النقض بمقتضى القانون رقم لاه 
لسئة 1569 ؛ يسرى منذّ نفاذه على الدعاوى التى لم يكن قد تم الفصل فيها (نقض ؟ أكتوبر سئة 
5 :»؛ مجموعة الأحكام س١١‏ رقم ١44‏ ص »)04١‏ وانظر نقض ؟ ديسمبر سئة 219017 مجموعة 
الأحكام س ٠"‏ ص 854. 
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على التقادم الذى لم يتم بعد سواء كان القانون الجديد فى صالح المتهم أم لا 290 ثم 
الدعوى الجنائية» فنص ف المادة ٠ /١١7‏ و على أن يطبق بأثر حال قوانين التقادم 
المتعلقة بالدعوى الجحنائية وبالعقوبات إذا لم يكن التقادم قد استكمل بعدء إلا إذا 
ترتب على ذلك تسوئة مركز المنهم . وطبقا لهذا النص» فلا يسرى بأثر رجعى القانون 
المعدل لمدد تقادم الدعوى الجنائية الذى يسوئ مركز المتهم كما إذا أطال مدة التقادم . 
واستخلص الفقه من هذا النص أنه إذا كان قانون تقادم الدعوى الجنائية الجديد أصلح 
للمتهم؛ فإنه يطبق بأثر مباشر كما إذا قلل من مدة التقادم أو قيد أو ألغى انقطاع أو 
وقف التقاده2"7. ونحن نؤيد هذا الانجاه على أساس أن حق الدولة فى العقاب لا 
يارس إلا من خلال الحق فى الدعوى الجنائية» نما مقتضاه أنه لا عقوبة بغير دعوى 
جنائية الأمر الذى يحتم أن يخضع تقادم كل من الاثنين لقواعد واحدة من حيث عدم 
الرجعية كمبدأ عام» أو الرجعية إذا كان القانون الجديد فى صالح المتهم”" . 


١‏ القوانين المتعلقة بتنفين العقوبات 

يمتد نطاق مبدأ الشرعية الجنائية إلى قواعد تنفيذ العقوبات» باعتبار أن مضمون 
العقوبات لا يتحقق إلا بالتنفيل. فياذا يكون الحل لو صدر قانون جديد يتعلق بتنفيذ 
العقوبات متضمنا تعديلا فى إجراءات تنفيذ العقوبات السالبة للحرية أو العقوبات 
لمالية» مثل قواعد الإفراج الشرطى أو قواعد الإكراه البدنى لتنفيذ الغرامة!؟2؛ أو قواعد 
تفريد التنفيذ العقابى» أو قواعد جب العقوبات. 

إن الإجابة على هذا السؤال تتوقف على مدى تحديد مضمون العقوبات فى ضوء 
أساليب التنفيذ . فكلم) كانت شدة العقوبة أو ضآلتها تتوقف على كيفية تنفيذهاء كان 
التنفيذ العقابى جزءا لا يتجزأ من العقاب ذاته» ومن ثم فيخضع لمبدأ عدم رجعية 


710,260.)١1(‏ ,للناظ ,1959 3691 312 ,210.64 للناظ ,1957 ,00 16 ,210.675 للناظ ,1956 006 24 ,مسر 
0( ا .9 ,110.283 ,ماله ,نه .11 ,نطلا أن رماي 
(1) انظر نقض / فبراير سئة 1461 ؛ مجموعة الأحكام س "ارقم 1417 ص 44١‏ . 

(4) مثال ذلك ما نص عليه التعديل الحديد لقانون الإجراءات الجنائية الصادر سئة ١994‏ بشأن زيادة مقابل 
كل يوم من أيام الحبس الاحتياطى أو الإكراه البدنى أو التشغيل» وذلك فى تطبيق أحكام المواد ١9‏ ه 
و١011‏ و 018 و 077 من قانون الإجراءات اللعنائية والمادة 7 من قانون العقوبات إلى خمسة جنيهات بدلا 
من جنيه وأحد . 
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قانون العقوبات. ويؤكد هذا المعنى ما قضت به المحكمة الدستورية العليا فى مصر ما 
مؤداه أن حق التقاضى ما لم يقترن بوسائل تنفذ ما تقضى به المحكمة» فإنه يعدو هباء 
منثوراء ويفقد قيمته من الناحية العملية(١2‏ وقد أكد قانون العقوبات الفرنسى الجديد 
مبدأ خحضيع قواعد التنفيذ العقابى لمدلول شرعية الجرائم والعقوبات من حيث عدم 
الرجعية )7"/١1١1(‏ . 


القواعد المتعلقة بتقادم العقوبة 

قد يصدر قانون جديد بتعديل قواعد تقادم العقوبة. ويعتبر هذا القانون من قوانين 
العقوبات لأنه يؤثر فى مضمون العقوبة بوضع حد لها طولا أو قصراء فيسرى فى شأنه 
مبدأ عدم رجعية قانون العقوبات بالنسبة إلى القواعد التى تسىء إلى المتهم » مثل 
النصوص التى تطيل فى مدة التقادم . 

أما النصوص المتعلقة بتقادم الدعوى الجنائية» فقد ثار بشأنها الجدل» فذهب 
البعض إلى أنها من القواعد الإجرائية التى تنطبق بأثر مباشر لأنها ليست من قواعد 
قانون العقوبات”(" . وقد بينا أن هذه النصوص تمس حق الدولة فى العقاب» ومن ثم 
تأخذ حكم قانون العقوبات» فتتخضع بدأ شرعية الجرائم والعقوبات» فلا تسرى بأثر 
رجعى إلا إذا كانت فى صالح المنهه7 . 


١‏ -أشس القانون الأصلح للمتهم 


يسرى القانون الأصلح للمتهم بأثر رجعى!؟) منذ صدوره على الجريمة التى ارتكبت 
من قبل . وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا القيمة الدستورية لهذا الأثر استنادا إلى 


)١(‏ المحكمة الدستورية العليا '' إبريل سنة "1491 » القضية رقم 7 سئة ١5‏ قضائية #دستورية»» الأحكام 
التى أصدرتها المحكمة الدستورية العلياء جه ؛ مجلد ؟» قاعدة رقم ١؟‏ ص 71١‏ . 

)١(‏ السعيد مصطفى السعيد» الأحكام العامة فى قانون العقوبات سنة ١9577‏ ص 211١‏ وانظر نقض أول 
فبراير سنة 1900 ء مجموعة الأحكام س8 رقم ١74‏ ص .66١‏ 

(1) نقض ١١‏ نوفمبر سنة 1407» مجموعة الأحكام س؛ رقم 07 ص 2178 ١‏ ديسمبر سنة 19041 س؟ 
رقم "لاص ١١ 218١‏ يناير سنة 19805 سه رقم 1/4 . 

(4), نوفمبر سئة 1947 القضية رقم 1١7‏ سنة ١1"‏ قضائية /ا دستورية» مجموعة الأحكام التى أصدرتها 
المحكمة الدستورية العلياء جه » المجلد الثانى» قاعدة رقم /ا ص 18 . 
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مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات» واحترام الحرية الشخصية» وانتفاء الضرورة الاجتماعية 
للتجريبم!!؟. 

ويلاحظ أن رجعية القانون الأصلح لا تخل بالنظام العام» بل هى أدعى إلى تثبيته 
بها يحول دون انفراط عقدهء على تقدير أن إعماله منذ صدوره أكفل لحقوق المخاطبين 
بالقانون القديم وأصون لحرياتهم . 

ويتعين تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم» ولو حكم بانقضاء الدعوى 
الجنائية لوفاة المتهم» إذا كان يترتب على القانون الجديد الأصلح للمتهم اعتبار حيازة 
الأشياء المضبوطة مع المتهم (نقد أجنبى) أمرا مباحاء ففى هذه الحالة لا يجوز الحكم 
بالمصادرة طبقا للمادة '' عقوبات9؟. 

ويلاحظ أن المادة الخامسة من قانون العقوبات قد نصت على أن الأثر الرجعى 
للقانون الأصلح للمتهم يترتب منذ صدوره (وذلك فى حدود النصوص الجحنائية) » أى لا 
يتراخى إلى تساريخ العمل بهء الذى حدده القانون لنفاذه طبقا للمادة ١84‏ من 
الدستور”؟ . إلا أنه بطبيعة الحال لا يعتبر القانون نافدًا إلا بعد نشره فى الجريدة 
الرسمية؛ مما لا يستقيم معه إعمال الأثر الرجعى للقانون الأصلح منذ صدوره» 
وبالتالى؛ فإن إعمال القانون الأصلح منذ صدوره لا منذ تاريخ العمل به يعتبر مالفا 
للدستور. ومع ذلك» قضت محكمة النقض إلى أن قانون المخدرات «الجديد) يعتد به 
من تاريخ صدوره لا من تاريخ العمل به إذا كان هو الأصلح للمتهم. وعلة ذلك أنه 


, 164 انظر ما تقدم بند‎ )١( 
رجعية القانون الأصلح للمتهم‎ »14/1١ يناير سنة‎ ٠١ و‎ ١9 وقد أسس المجلس الدستورى الفرنسى فى‎ 
على أساس الضرورة؛ أى أن النصوص القديمة لم تعد هناك ضرورة لتطبيقها. والضرورة بهذا المعنى تنفى‎ 
الضرورة أساسا للتجريم والعقاب» كما سنيين فيه| بعد.‎ 

(؟) قضت محكمة النقض أن المادة الأولى من القانون رقم 8"! لسنة ١44‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأأجنبى لم 
تخطر على الأفراد حيازة النقد الأجنبى أو الاحتفاظ به» وبالتالى» لا يخرج بطبيعته عن دائرة تعامل الأفراد 
به» مما يتعين معه عند الحكم بانقضاء الدعوى الجنائية لوفاة المتهم عدم الحكم بمصادرة العملة الأجنبية 
المضبوطة فى حيازته (نقض ١9‏ مارس سنة ١594‏ الطعن رقم 188٠١‏ لسئة ١١‏ قضائية). 

() نقض ١7‏ إبريل سنة 219477 مجموعة الأحكام س ١7”‏ رقم 9١‏ ص .1"91١‏ انظر فى ذات المعنى , فبراير 
سئة 1467ء مجموعة القواعد فى 0؟ عاما ص 91١‏ رقم 7 نقض ١5‏ مايو سئة 21918 مجموعة 
الأحكام ص8١‏ ص 015. 
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بعد أن أفصح المشرع عن قصده ف القانون الجديد» لا يسوغ معه معاملته بغير هذا 
القصد طالما كان ذلك فى مصلحته» فضلا عن أن المصلحة العامة قد وضحت من يوم 
صدور التشريع الجديد(١.‏ ولا محل هنا لتطبيق الأصل فى قانون العقوبات وهو عدم 
سريانه إلا منذ تاريخ العمل به. لأن علة ذلك هو ضمان علم الناس بالقانون قبل 
مساءلتهم عا تضمنه» وهى علة غير متوافرة فى القانون الأصلح للمتهم . 

وقد ميزت المادة الخامسة من قانون العقوبات بين أثر القانون الأصلح قبل الحكم 
النهائى وأثره بعد هذا الحكم على النحو التالى : 


5 -حالة القانون الصادر قبل الحكم النهائى ( البات ) 

يراد بالحكم النهائى فى هذا الصدد الحكم الذى تنقضى به الدعوى الجنائية»؛ وهو 
ما لا يتحقق إلا بعد استنفاد جميع طرق الطعن فيه ومنها النقض” . والأصح أن 
يسمى بالحكم البات أى غير القابل للطعن بأى طريق» حتى لا يلتبس بالحكم 
النهائى الذى ينصرف مدلوله إلى تجرد الحكم الذى لا يجوز استثنافه . وقد كانت محكمة 
النقض الفرنسية ترى بادئ الأمر عدم تطبيق القانون الأصلح؛ إذا صدر فى أثناء نظر 
الطعن بالنقض» ثم اتجهت إلى تطبيق هذا القانون على الدعاوى المنظورة أمامها(” . 
وطبقا للمادة 0" من القانون رقم لاه لسنة ١1959‏ فى شأن حالات وإجراءات الطعن 
أمام محكمة النقض» تقضى هذه المحكمة من تلقاء نفسها بنقض الحكم لمصلحة 


)١(‏ قالت محكمة النقض إنه لا يسوغ القول باتصال التأثيم طوال الفترة من تاريخ صدور القانون إلى تاريخ 
العمل به؛ وذلك لأن عدالة التشريع تأبى أن يظل الفعل مؤثما إلى حين العمل بالقانون الجديد بعد أن 
اعتبره الشارع بإصداره فعلا مباحا. (نقض ١7‏ إبريل سئة 1917 سالف الذكر). وهو قول محل نظر لأن 
التشريع لا يعمل به إلا بعد نشره فى اجريدة الرسمية طبقا للدستور (المادة 184)) كما أن القانون قد يعتبر 
أصلح للمتهم ولو لم يبح الفعل واقتصر على تخفيف العقوبة . 

(؟) وفى هذا المعنى» نصت المادة 0"! من القانون رقم /01 لسئة ١404‏ بشأن حالات وإجراءات الطعن بطريق 
النقض» على أنه يجوز لمحكمة النقضس أن ننقضص الحكم لمصلحة المتهم من تلقاء نفسها إذا صدر بعد 
الحكم المطعون فيه قانون يسرى على واقعة الدعوى . 

() انظر: انها .غل/ا غه 81616 ,374 ,810 .1أناظ ,1960 .161[ندال 13 مستت 
انظر مثالا لذلك ؛: 
فنقاا 15 .569 15 :413 غة 367 ,199 ,183 ,141 ,893.مم مالظ ,1994 .عؤط 14 ع تمهلة 16 ,سفت 

,0 :8 106.مم ,70 1أناظ ,1995 ملتابتة 5 غ6 
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المتهم ؛ إذا صدر بعد وقوع الفعل وقبل الفصل فيه بحكم بات قائون أصلح للمتهه20. 
ويلاحظ أنه إذا قضت محكمة النقض بإحالة الدعوى إلى محكمة الموضوع لنظرها من 
جديد0) ثم صدر قانون أصلح للمتهم وجب تطبيقه بأثر رجعى طالما أن الدعوى لم 

فى هذه الحالة تطبق القانون الأصلح للمتهم بأثر رجعى دون تمييز بين ما إذا كان 
القانون الجديد من نصوص التجريم أو العقاب» وسواء أباح الفعل أو منع عن اللحانى 
العقاب أو المسئولية أو اقتصر على التخفيف . 


6 -حالة القانون الصادر بعد الحكم النهائى ( البات ) 

إذا الققضت الدعوى الجنائية بحكم بات حاز قوة الأمر المقضى وأصبح عدوان 
حقيقة لا تقبل المجادلة وعنوان صحة لا تقبل المناقشة . وأن المشرع ل يجز فى جميع 
الأحوال تطبيق القانون الأصلح إذا صدر بعد هذا الحكم» بل اشترط لذلك أن نكون 
حيال وضع تأباه العدالة بصورة حاسمة» كا إذا أتى القانون الجديد بسبب يؤدى إلى 
إسقاط وصف التجريم عن الفعل » إما لتوافر أحد أسباب الإباحة أو لعدم توافر أحد 
ركنى الجريمة (المادى والمعنوى)» أو لقيام مانع من موانع العقاب. لقد رأى المشرع فى 
هذه الحالة ضرورة التوفيق بين اعتبار العدالة واعتبار احترام قوة الأمر المقضى . فنص 
على أنه إذا صدر قانون بعد حكم «نبائى» يجعل الفعل الذى حكم على المجرم بسببه 
غير معاقب عليه يوقف تنفيذ الحكم وتنتهى أثاره الجنائية (المادة/ ٠"‏ عقوبات) . وبناء 
على هذا النص»ء فإن الحكم الصادر بإدانة المتهم يظل باقياء ولكنه يفقد استمرار 
صلاحيته كسند تنفيذى . فإذا كان المحكوم عليه يقضى مدة عقوبة سالبة للحرية 
وجب الإفراج عنه فورا(” ؛ وإذا كان الحكم صادرا عليه بالغرامة فلا يجوز تحصيلها 


(1) انظر نقض ١١‏ ديسمير سنة 19/6» مجموعة الأحكام س0" رقم 146 ص 4886 ه يناير سئة ١946‏ 
س 5" رقم /إ١٠‏ ص /275017» "1" أكتوبر سئة 19468 س6" رقم 171 ص "24717 9 يناير سئة 21945 
جموعة الأحكام س/ا" رقم ٠١‏ ص »4١‏ 5 فبراير سئة 1947 س/ا"! رقم 0٠‏ ص 11 1» ؟ مارس سنة 
1 س/ 7 رقم 77 ص 7717 . 

0( | 21 .آأناظ ,1959 3/133 11 بست 

(؟) يجوز للممحكوم عليه أن يستشكل فى تنفيذ هذا الحكم . وعلى المحكمة أن توقف تنفيل الحكم . 
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منه. وقد ثار البحث بشأن ما إذا كان يحق للمحكوم عليه المطالبة باسترداد ما تم دفعه 
من غرامات أم لاء فذهب رأى إلى أن تطبيق القانون يؤدى إلى اعتبار المنهم فى حكم من 
أتى نشاطا مباحاء ومن ثم فيجوز له استرداد ما دفعه من غرامات تنفيذا للحكم 
الصادر عليه( وذهب رأى آخر إلى أنه ليبس للمتهم استرداد الغرامة التى دفعها لآأن 
القانون قد نص على إيقاف تنفيذ الحكم وهو ما لا يكون إلا من تاريخ صدور القانون 
الأصلح(” . ونحن نؤيد هذا الرأى الأخير» لأن القانون الجديد لا يمس الحكم الصادر 
ضد المتهم ولا قوته التنفيذية قبل القانون الجديد ويقتصر أثره على ما لديه من قوة 
تنفيذية مستقبلة . وما تم تنفيذه على المنهم سواء تعلق بالغرامات أو بالعقوبات السالبة 
للحرية يستند إلى الحكم الجنائى . وقد عبر المشرع صراحة عن قصده فى عدم المساس 
بهذا الحكم إذ نص على وقف تنفيذ الحكم وهو ما يعنى عدم الاستمرار فى تنفيذ الحكم 
بالنسبة إلى المستقبل لا إلغاء ما تم تنفيذه فى الماضى . 

أما إزالة الآثار الجنائية للحكم فتصرف إلى جميع النتائج القانونية التى يرتبها الحكم 
الجنائى مثل اعتباره سابقة فى العود . 


5- استثناء القوانين المؤقتة 

قلنا إن الأصل فى تطبيق القانون الجديد الأصلح للمتهم بأثر رجعى أنه يتفق مع 
المصلحة العامة التى حققها هذا القانون الجديد. ولكن المشرع قد يرى أن المصلحة 
تقتضى عدم ترتيب هذا الأثر الرجعى » وأن يطبق القانون القديم على الجرائم التى 
المؤقنة» فقد نصت الفقرة الأخيرة من المادة الخامسة من قانون العقوبات على ما يلل : 
«غير أنه فى حالة قيام إجراءات الدعوى أو صدور حكم بالإدانة فيها وكان ذلك عن 
فعل وقع خالفا لقانون ينهى عن ارتكابه فى فترة محددة» فإن انتهاء هذه الفترة لا يحول 
دون السير فى الدعوى أو تنفيذ العقوبات المحكوم بها" . 

وقد بررت المذكرة التفسيرية للقانون هذا الاستثناء بأنه لاايجوز أن يستفيد المتهم أو 
)١(‏ محمود مصطفى » ص 2٠١١‏ محمود نجيب حسنى ص ١١8‏ . 
)١(‏ على بدوى» الأحكام العامة ص ١75‏ هامش ١‏ . 
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المحكوم عليه من مضى المدة التى ينهى القانون عن فعل أو يأمر به خلانها وإلا ضاع 
الغرض المققصود من القانون . وواقع الأمر أن المشرع قد يرى إصدار قانون مؤقت حتى 
يستفيد من أثار تطبيقه فى فترة معينة ثم يجرى تعديله التشريعى بصفة دائمة على ضوء 
هذه الخبرة . كما إذا أطلق المشرع حرية بعض العمليات الاقتصادية المنظمة بإجراءات 
خاصة لمدة محددة » حتى يتحقق مدى التحسن الذى يطرأ على الوضع الاقتصادى . 
وقد يصدر المشرع القانون المؤقت لمواجهة ظروف طارئة كالأزمات الاقتصادية أو الظروف 
الصحية واضطراب الأمن العام لأسباب معينة . والمصلحة العامة التى تدعو المشرع إلى 
إصدار القانون المؤقت لا تتحقق إذا أفلت المجرم من العقاب بسبب التأخير فى 
إجراءات محاكمته حتى ينتهى مفعول القانون المؤقت القديم . 

يمكن تقسيم القوانين المؤقتة إلى فسمين : 

١‏ قوانين مؤقتة بنص 

وهى التى تحدد فى نصوصها مدة تطبيقها بطريقة واضحة»ء مثال ذلك القرار 
الصادر من وزير التموين بأن تستولى الحكومة على كمية من الأرز الشعير من محصول 
سئة معينة» فى ميعاد محدد(١)‏ . 

" - قوانين مؤقتة بطبيعتها » وهى من نوعين : 

(أ) قوانين تتتحدد مدة تطبيقها بطريقة ضمنية عن طريق الظروف التى أدت إلى 
وضعهاء وتنتهى هذه المدة تلقائيا بانتهاء هذه الظروف . مثال ذلك القوانين التى تسرى 
فى حالة الحرب أو اللوائح التى تسرى فى أثناء إقامة معرض أو مؤتمر معين. فإنها تنتهى 
بانتهاء هذه الحالة دون حاجة إلى نص صريح . 

( ب ) قوانين تتحدد مدة تطبيقها بطريقة ضمنية عن طريق الظروف التى أدت إلى 
وضعها ولكنها لا تنتهى تلقائيا بل لابد من تدخل المشرع بنص صريح على ضرء تقديره 
لمدى عدم توافر هذه الظروف . مثال ذلك قرارات رئيس الجمهورية التى تصدر عند 
إعلان حالة الطوارئ فإنها تبقى طالما توافرت هذه الحالة ولم يصدر قرار بإلغائها . 


)١(‏ قضى بأن هذا القرار الموقوت بمدة معينة لا يتأثر بانقضاء هذه المدة» كما لا يتأثر من باب أولى بصدور أو 
عدم صدور قرار عن السنوات التالية (نتقضش ٠‏ أكتوبر سنة مل مجموعة الأحكام س رقم 505 
ص »)111١7‏ نقض © ديسمبر سئة 1906 س5 رقم 414 ) ص 1407 . 
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/1 -أثر القانون المؤقت 

إذا انتهى تطبيق القانون المؤقت وعاد القانون العادى الذى كان مطبقا قبل هذا 
القانون إلى نطاق سريانه الأول» فها حكم التنازع بين القانون المؤقت والقانون العادى 
بالنسبة إلى الحرائم التى وقعت فى ظل القانون المؤقت؟ لا صعوبة إذا كان القانون 
المؤقت هو الأصلح للمتهم» ففى هذه ا حالة يستمر تطبيقه وفقا للقواعد العامة . إنما 
تثور الصعوبة إذا كان القانون الجديد أصلح للمتهم من القانون المؤقت» فهل يطبق 
القانون الجديد بأثر رجعى على الجرائم التى وقعت فى ظل القانون المؤقت؟ لا يمكن 
القول بأن المصلحة العامة تقتضى تطبيق القانون الأصلح للمتهم بأثر رجعى لسببين : 

أولا: سوف يتمكن المجرمون الذى خالفوا القانون المؤقت قبيل انتهاء فترة تطبيقه من 
الإفلات من نطاق هذا القانون بالتسبب فى إطالة الإجراءات حتى تنقضى هذه الفترة . 

ثانيا: إذا قصد المشرع أن يحدد نطاق تطبيق القانون بفترة محددة» فإن هذا القصد 
سوف يخالف إذا ضعت الجرائم التى وقعت فى خلال هذه الفترة لقانون أخر» ففى 
هذه الحالة سوف لا يتمتع القانون المؤقت بكامل نطاق تطبيقه المحدد بفترة معيئة إذا 
أجيزت مخالفة نصوصه عندما يقترب انتهاء هذه الفترة . وبناء على هذين الاعتبارين» 
فإن انفضاء القانون المؤقت لا يمنع مطلقا من استمرار تطبيق هذا القانون على الجرائم 
التى وقعت فى ظله ولو كان القانون الجديد أصلح للمتهم . وقد حرص قانون 
العقوبات المصرى على تأكيد هذا المعنى . 

وقد ميزت محكمة النقض المصرية بين القوانين المؤقتة المحددة مدتها بوضوح فى 
النص» وبين القوانين المؤقنه بطبيعتها. وقد أسست هذا التمييز على عبارة الفقرة 
الأخيرة من المادة الخامسة التى عرفت القانون المؤقت بأنه هو القانون الذى ينهى عن 
ارتكاب الفعل فى «فترة محددة» نما يفيد اقتصاره على القانون المؤقت المحددة مدته بنص 
فيه(1». وتطبيقا للك قضى بأن الأوامر العسكرية التى تصدر بمناسبة إعلان حالة 
)١(‏ انظر الرأى المشار إليه فى: 5 ,273 .0ل ,كأ .هه ,ناتلا اع عاأرعكلة 

7 ,أله .02 :167855111 
وقد قيل بأنه إذا نص القانون الجديد على عدم إثبات عقد الوديعة إلاعن طريق العقد الرسمىء فإنه 
سيترتب على تطبيق الأثر الرجعى للقانون الأصلح للمتهم أن يفلت مرتكب جريمة خيانة الأمانة من 


العقاب إذا كان عقد الوديعة الذى أخل به لا يتمتع بالصفة الرسمية . وهى نتيجة غريبة بسبب اخلط بين 
القواعد غير العقابية والقواعد العقابية . 
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الطوارئ غير محددة بمدة معينة ولا يجوز إبطال العمل بها إلا بناء على قانون يصدر 
بإلغائهاء ولذلك لا يمكن اعتبارها من القوانين المؤقتة بالمعنى الذى تقصده الفقرة 
الأخيرة من المادة الخامسة عقوبات» وبالتالى فإن المتهم يستفيد من إلغاء هذه الأوامر 
فى أية حال كانت عليها الدعوى ويتمتع بالقانون الأصلح للمتهب(" . 

ويلاحظ أن مشروع قانون العقوبات الفرنسى لسنة 1941/8 كان يخرج من نطاق 
رجعية القانون الأصلح للمتهم القانون المؤقت سواء كان مؤقتا بطبيعته أو مؤقتا بمدة 
محددة فى النص» حتى جاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد سئة 1987 فخلا من هذا 
الاستثناء تحت تأثير قرار المجلس الدستورى الفرنسى الصادر فى ١4‏ و١؟‏ يناير عام 
١‏ والذى أعطى قيمة دستورية لرجعية القانون الأصلح للمتهه”). 


١49 سالف الذكره ه يونية سئة /1451» مجصوعة الأحكام س7١ رقم‎ ١1447 نقض 78 يداير سئة‎ )١( 
. ص؛‎ 

زفق .249 ,ته .م0 بعأعصنا© ع1 مأعمم1 غع 65 1زومدع([ عترعلع ا 

نمق لماعم رمع مع100م ةنال .11 6 ,تام اتاقه0ء اتأعقدم عنآ رعكتقطعناءآ تأمجعصة:1 

810.204 ,1998 ,قعتهمصمه8 ,ناموط ,نال 01د 1 
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الباب الثلالث 
التجريم والعقاب فى إطار التوازن 
بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة 
١-تمهيد‏ 
نعالج هذا الموضوع فى فصلين: أونماء فى التجريم والعقاب فى ضوء الضرورة 


الاجتماعية والتناسب. وثانيهباء فى ضبانات الحقوق والحريات فى مواجهة التجريم 
والعقاب . 
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الفصل الأول 
التجريم والعقاب فى ضوء الضرورة الاجتماعية والتئاسب 


86 التوازن بين التحريم والعقاب وحماية الحقوق والحريات 

تقوم سياسة التجريم والعقاب على التوازن بين فكر فلسفى اجتتاعى يحدد مضمون 
حق الدولة فى العفاب وفكر دستورى يحدد قيمة الحقوق والحريات . ويساهم كل من 
قطبى هذا التوازن فى حماية المجتمع وضمان الحماية الدستورية للحقوق والحريات . 
فالدولة من أجل حمايتها للمجتمع وحقوق الأفراد وحرياتهم» تملك حق التجريم 
والعقاب . ولكن مارسة هذا الحق بطبيعته يقيد حقوق الأفراد وحرياتهم» فإلى أى مدى 
يمكن قبول هذا القيد؟ إن ذلك أمر يتوقف بطبيعة الحال على مدى ما يتمتع به الفرد 
من حقوق وحريات وقيمتها فى النظام القانونى فى الدولة . ففى الدول التى يحكمها 
الفكر الشموللى يزيد حجم المساس بالحقوق والحريات لصالح الدولة. أما فى الدول 
التى يحكمها الفكر الديمقراطى» فإنها فى تنظيمها لهذه الحقوق وفى تحقيقها لمصلحة 
المجتمع لا تملك غير سلطة نسبية لا مطلقة» فتتقيد فى تحقيق أهدافها ب| يتمتع به الفرد 
من حقوق وحريات . فالدولة بحكم وظيفتها تحمى جميع المصالح القانونية» سواء 
كانت حقوقا أو حريات» أو مصالح اجتماعية» ويتعين عليها من خلال التشريع 
التوفيق بين جميع أنواع هذه المصالح . 

وإذا نظرنا إلى سياسة التجريم والعقاب ؛ فإن الفرد بحكم عضويته للمجتمع يحدد 
نشاطه فى إطار حركة هذا المجتمع ) فيلتزم بالضرورة بمراعاة قواعده كما حددتها السلطة 
التشريعية الممئلة للشعب . وعلى هذه السلطة بدورها أن تضمن مارسة الفرد الحقوقه 
وحرياته مع إلزامه فى ذات الوقت بمقتضيات المصلحة العامة وذلك بأن تحدد 
القواعد التى يارس فى إطارها هذه الحقوق والحريات من خلال العلاقات الاجتماعية 
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بها يتفق مع المصلحة العامة . والمشرع فى تنظيمه لهذه العلاقات يجب أن يراعى دائم| أن 
الإنسان الحر هو أساس المجتمع الحرء وأنه لا يمكن تحقيق الحاية الاجتماعية إلا من 
خلال حماية الإنسان (أى حقوقه وحرياته) . وحماية الإنسان تكون إما بالنظر إليه باعتباره 
مجنيا عليه أو باعتباره متهما. وبناء على ذلك» لا يجوز أن نتصور صداما بين مقتضيات 
الحاية الاجتماعية وبين متطلبات الحاية الإنسانية أى حماية الحقوق والحريات(7). 

ويتولى المشرع الجنائى حماية الوق والحريات عند المساس بهاء وذلك عندما يكون 
التجريم والعقاب هما الوسيلة الضرورية لتقرير هذه الحماية . | يتولى فى ذات الوقت 
حماية الحقوق والحريات فى مواجهة أخطار التحكم سواء فى مرحلة التجريم والعقاب» 
أو فى مرحلة الخصومة الحنائية . وعلى هذا النحوء نجد أن الحقوق والحريات تأخذ 
مكانا حاكما فى التشريع الجنائى » سواء كان ذلك فى قانون العقوبات أو فى قانون 
الإجراءات الجنائية . 

فكيف تتحدد مقتضيات حماية الحقوق والحريات من خلال ضوابط التجريم 
والعقاب؟ يتطلب ذلك احترام مبدأ المساواة» والذى يفترض عند تقرير المعاملة الحنائية 
(بالتعجريم والعقاب) مراعاة الاختلاف بين المراكز القانونية التى تواجهها المعاملة 
الجنائية . ويقام هذا الاختلاف على أساس موضوعى» وأن تكون المعاملة الجنائية متفقة 
مع كل من الحدف من القانون والمصلحة العامة. ويقوم الأساس الموضوعى للتجريم 
والعقاب على التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة فى ضوء اعتبارات الضرورة 
والتناسب . ويؤدى التناسب فى العقوبات دورا معياريا لاحترام مبدأ المساواة كحق 
دستورى . 


-الضرورة الاجتماعية والتناسب لتحقيق التوازن المطلوب 

ببنا فيما تقدم أن النظام القانونى فى مقام التوازن بين احقوق والمحريات من جهة وبين 
المصلحة العامة من جهة أصرى يجب أن يراعى مبدأ التناسب . وف ضوء ذلك فإن 
المشرع الجنائى فى مقام حمايته للحقوق واللريات» يراعى التوازن بين هذه ا حاية » وبين 
ما يتمتع به الغير من حقوق وحريات » وكذا التوازن بين هذه الحماية وبين المصلحة 


. انظر مؤلفنا فى أصول السياسة الجنائية» المرجع السابق ص 116 وما بعدها‎ )١( 
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العامة المتمثلة فى النظام العاء(١».‏ وقلنا إن النظام العام يقتضى تقييد حرية الفرد من 
خلال التجريم والعقاب27: ويتحقق ذلك إذا ما اقتضته الضرورة الاجتماعية» أى 
ضرورة حماية المجتمع كمصلحة عامة تمثل فى ذاتها قيمة دستورية . فقد لوحظ أن المشرع 
كثيرا ما يستتخدم السلاح العقابى 067216 8:06'.آ؛ ما يؤدى إلى ما يسمى بالتضخم 
العقابى 6816م 0175188102 الذى لا يستند إلى ضرورة . ومن ناحية أخرى» فإن الفرد 
يتعرض لمخاطر التجريم والعقاب إذا لم يحسن وضع ضوابط دقيقة له تحافظ على التوازن 
المطلوب بين مقتضيات حماية حقوق الغير وحرياته ومراعاة المصلحة العامة وحماية 
الحقوق والحريات . فلا يجوز أن يكون هذا التوازن وسيلة للعصف بال حقوق والحريات 
أو مدخلا لحرمان المواطنين منها بصورة غير منطقية أو على نحو يسوده التحكم, ما 
يتطلب إيجاد تناسب بين قدر المساس بالحقوق والحريات والمصالح المحمية التى تبرر 
هذا المساس . 

إن جوهر المشكلة يكمن فى أن حماية الحقوق والحريات تتطلب احتراما تماثلا لسائر 
القيم الدستورية المرتبطة بها. فالنظام الدستورى للحقوق والحريات لا يمكن أن 
يتئاسك إلا بعدم المبالغة فى وزن أحد مكونات هذا النظام. لهذا كانت الضرورة 
الاجتماعية والتناسب ضابطا لتحديد هذا التوازن فى مجال التجريم . ويلتزم المشرع 
بمراعاة معيار الضرورة والتناسب عند وضع الضوابط التى تحكم هذا المعيار حين يسند 
إلى اللائحة وضع جرائم أو عقوبات بناء على قانون . فلا تملك اللائحة الخروج عن 
النطاق الذى يرسمه القانون فى هذا الصددء كيا يجب عليها أن تتقيد بالهدف الذى 
شرعت من أجله!؟). 


وتتحدد الضرورة فى التجريم فى ضوء ال هدف منه» فلا يمكن السماح بالممساس 
بالحقوق والحريات من خلال التجريم إلا إذا افتضى ذلك تحقيق هدف معين هو حماية 
المصلحة العامة أو حماية الحقوق والحريات التى تتعرض للضرر أو المخطرء وتكون فى 
نظر المشرع جديرة بالحماية بواسطة التجريم والعقاب . فارتباط التجريم بالهدف من 


. انظر ما تقدم بئد 8؟‎ )١( 
8. 80100, 1. 5[قناعة قعطة[طمع2 بلتتدع ه85 .ل نططاء5 ,"1 رتم10 .211 ,رومأ فق .1 ,ماله‎ 06 )( 
,19م ,1993 رع الأعنتدا/ة - نشل عتته لقاع ناتصنا عووع:1 ,آلا ,ةااعستصلته عممعاعة‎ 
1] ,كاعمتسضى فاأمعل ا ماع هلهم كلام ,ععتدع5 وأمعصف مقعل اع 15أناه1 قمعم ]1 عفدم‎ ) ( 
0. ,كلت‎ 16 





نصوص التجريم هو أساس الضرورة وتحورها. ومن ثم» فإن الضرورة تنطوى على 
الالتزام نحو تحقيق هذا ا هدف . ولكى تقترب فكرة الضرورة من فكرة التناسب يجب 
النظر إلى كل من القاعدة القانونية وتطبيقها. فالقاعدة القانونية لا تكون ضرورية إلا إذا 
وضعت لمعالحة وضع معين» فتعالجحه على نحو كاف وبغير مبالغة. فيكفل تطبيق 
القاعدة على هذا النحو معالجة هذا الوضع بطريقة منطقية؛ وهو مايعبر عنه 
بالتناسب . وبذلك يتضح أن الضرورة التى تلجئ المشرع إلى تجريم سلوك معبن تفترض 
أن التجريم ودرجته يتناسبان مع المدف من هذا التجريم . وعلى هذا النحوء فإن علاقة 
«الضرورة» تعادل علاقة «التناسب» . والواقع أن الضرورة يجب أن تقدر بقدرهاء ومن 
ثم يجب مراعاة التناسب بين الحقوق الحريات المحمية والتى يلحقها الضرر أو الخطر» 
وبين ما يتعرض له من يمس هذه الحقوق والحريات من خخطر يسبب هذا التجريم'ا. 
وكذلك الشأن بالنسبة للعقوبات التى تعبر عن التجريم» فإنها يجب أن تكون متناسبة 
مع الهدف من التجريم والعقاب كا بينا . وهكذا يتضح أن الهدف من القانون يلعب 
دورا مشتركا فى تحديد الضرورة والتناسب ف التجريم من جهة» وف تحديد التناسب فى 
العقوبات من جهة أخرى . 

وقد عبرت المحكمة الدستورية فى ضوء هذه المبادئ فقالت بأن حقوق الإنسان 
وحرياته لا يجوز التضحية بها فى غير ضرورة تمليها مصلحة اجتماعية لها اعتبارهاء وأن 
القانون الجنائى يتغيا أن يحدد ‏ من منظور اجتماعى ما لا يجوز التسامح فيه من مظاهر 
سلوك الأفراد» وأن يسيطر عليها بوسائل يكون قبوها اجتماعيا تمكناء فإن كان متجاوزا 
تلك الحدود التى لا يكون معها ضرورياء غدا مالفا للدستور”"2. وقالت بأنه لا يجوز 
أن تنفصل العدالة الجنائية عن مقوماتها التى تكفل لكل متهم حدًّا أدنى من الحقوق 
التى لا يجوز النزول عنها أو التفريط فيها ولا أن تخل بضرورة أن يظل التجريم مرتبطا 
بالأغراض النهائية للقوانين العقابية9؟». وأكدت كذلك ما مؤداه أن الفصل فى دستورية 
النص الجنائى التى يتوخماها الجزاء الجنائى باعتباره عقابا بالضرورة فى إطار اجتماعى ؛ 
وأن التجريم المقرر بالنص الجنائى مرده إلى الضرورة الاجتماعية» وأن هذه الضرورة التى 
تقرر الجزاء المنصوص عليه فى الجزاء الجنائى» تبلور تلك الضوابط التى لا يتصور أن 





)١(‏ انظر: ,147-148 .مم ,.أأء .مه ,رمعدقتلدع/1 عتدل8 
(؟) دستورية عليا فى ١8‏ سبتمبر سئة 1441 القضية رقم 44 لسنة 14 قضائية اادستورية» . 
() دستورية عليا فى "” أغمنطس سئة 21947 القضية رقم 777 لسنة ١6‏ قضائية ادستورية». 





يتم السلوك بعيدا عنها (مثال فى مجال بيع الوحدة السكنية طبقا للمادة 7؟/ ؟ من 
القانون رقم 5 لسئة »)١941‏ وإلا كان هذا السلوك انتهازا وضربا من التحايل217. 


١‏ الرقابة الدستورية على الضرورة والتناسب 

وفى صدد العلاقة الوثيقة بين الضرورة والتناسب» عنى المجلس الدستورى الفرنسى 
باستخدام معبار التناسبي(). 

وواقع الأمرء أنه إذا نظرنا إلى إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سئة ١7/89‏ 
والذى اتخذه المجلس الدستورى أساسا لاشتراط الضرورة والتناسب فى التجريم 
والعقاب» نجد أن المادة الخامسة من هذا الإعلان قد نصت على أنه لا يجوز للتشريع 
أن يمنع سوى الأعمال الضارة بالمجتمع " 616أهه5 18 8 دهة[طقدتنام 5ومتاءة" 2 وأن 
المادة الثامنة منه قد نصت على أن التشريع لا يمكنه أن يفرض سوى عقوبات ضرورية 
على وجه الدقة واليقين . 

وهكذا يتبين أن اشتراط أن تكون الأعمال محل التجريم ضارة بالمجتمع قد عكس 
مفهوم الضرورة الاجتماعية» وهو مانصت عليه المادة الشامئة سالفة الذكر بوضوح 
بالنسبة للعقوبة. وفى ضوء هذه الضرورة كان التناسب مطلوبا فى كل من التجريم 
والعقاب» لأنه لا ضرورة بغير تناسب27. 

وم ينفرد إعلان حقوق الإنسان والمواطن ببذا الضابط» فقد ردده الإعلان العالمى 
لحقوق الإنسان )١195/4(‏ فى عبارات أخرى» حين| اشترطت المادة الخامسة منه عدم 
تعريض الإنسان للعقوبات القاسية أو الوحشية أو الحاطة بالكرامة؛ وعندما أجازت 
المادة الشامنة من هذا الإعلان لكل شخص الحق فى أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية 
لإنصافه من أعبال فيها (اعتداء) على الحقوق الأساسية التى يمنحها له القانون» 


)١(‏ دستورية عليا فى ١6‏ سبتمبر سئة /1991» القضية رقم /4 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية). 
(؟) 28 نال ع2 260 - 89 ,339 ,م ,مأك .08 ,أقتامه قتنال اأعنعم 1 ,1989 مع أاضوز 17 بال 106 248 - 88 
8 ,7 ,اكه .08 ,.أقتمه قتتناز لأعبوع1] ,1989 غ1[16أنال 
(؟) انظر الأحكام الصادرة فى ٠١‏ و ١١‏ أكتوبر سنة 21944 و17 يولية سئة 21487 و١7‏ يولية سئة 
645 :و59 يولية سئة ١9/45‏ و7١‏ يناير سئة ١9/45‏ مشارا إليها فى: 
1 مأ .02 الإأتقط مقتطاعدا 
أ 25 085 6ناو60110 ,1106506ئم5 تناز 9[ أ تعلإماته بال اع عمتصسدمط!! عل قاأأمعل 5عل تنمأ ندمداء06 5آ) 
.(1989 ,.1,لآ,2 رؤتته ,أفصصمتان أأقدمء [أعقام تبج 1989 8/121 26 


60, 





وعندما نصت المادة ؟١‏ من الإعلان المذكور على عدم جواز تعريض أحد للتدخل 
(التعسفى) فى حياته الخاصة أو أسرته أو مسكنه أو مراسلاته أو لحملات على شرفه 
وسمعته . فباستقراء هذا الإعلان» نجد أنه لم يسمح مطلقا بساستخدام القسوة أو 
الوحشية أو الحط من الكرامة الإنسانية فى العقوبات» ولم يسمح بالاعتداء على الحقوق 
الأساسية أو التعسف فى التدخل فيها. ولاشك أن القسوة والاعتداء والتعسف» وهى 
قسائم متساوية فى مراميهاء تشترك فى مدلول واحد هو أن المساس بالحقوق والحريات 
لا يستند إلى تبرير ضرورى» ولا يتناسب مع السبب الذى أدى إليه . فالضرورة 
والتناسب لا تقوم معها القسوة ولا الخط من الكرامة الإنسانية؛ ولا الاعتداء ولا 
التعسف . 

كما جاء العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية الذى أقرته الجمعية العامة للأمم 
المتحدة فى ١7‏ ديسمبر سنة ١9757‏ فأكد مبدأ عدم خضوع أحد لعقوبات قاسية أو غير 
إنسانية أو حاطة بالكرامة (المادة /1)» ولم يجز المساس بحرية أحد مالم تكن هناك 
أسباب تدعو إلى ذلك وفقا للإجراءات المنصوص عليها فى التشريع (المادة 8) . 

وقد أكدت الاتفاقية الأوربية لحماية حقوق الإنسان )١96٠(‏ ضابط الضرورة إذ 
أوضحت المواد من 6 إلى ١١‏ من هذه الاتفاقية فى مجموعها أن ممارسة الحقوق والحريات 
يمكن أن تخضع لشروط أو قيود أو جزاءات ينص عليها القانون» نما يعتير تدابير 
(ضرورية) فى مجتمع ديمقراطى؛ لحاية الأمن الوطنى ووحدة الكيان الإقليمى للدولة» 
أو للمحافظة على الأمن العام» أو الدفاع عن النظام؛ أو مئع وقوع الجريمة» أو حماية 
الصحة أو الأحلاق» أو حماية حقوق الغير فى مواجهة إفشاء الأسرار الخاصة» أو 
لضمان استقلال سمعة وحيدة القضاء (المادة /١ ٠١‏ ). وتطبيقا لذلك» قضت 
المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان بأنه يمكن للمشرع أن يضع القواعد التى تنظم 
ممارسة حرية نقل الأفكار والآزاء وأن يضع جزاءات جنائية على مخالفتها (بقصد ضمان 
فاعليتها أو التوازن بينها مع غيرها من القواعد أو المبادىٌ ذات القيم الدستورية) . 

وبالاطلاع على الدستور المصرى» يتضح أنه فى مجموعه ينبع عن فككرة الضرورة 
الاجتماعية والتناسب فيم| يتعلق بالمساس بالحقوق وا حريات . فالمادة 4١‏ من هذا 
الدستور لا تجيز ثقيبد حرية أحد بأى قيد إلا بأمر تستلزمه (ضرورة التحقيق وصيانة 
أمن المجتمع) . كما أن المادة ؟4 من هذا الدستور تحظر تقييد حرية أحد إلا با يحفظ 
كرامة الإنسان . وواقع الأمرء فإن مبدأ التناسب الذى لا تقوم الضرورة فى التجريم إلا 
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بمراعاته» يتمتع فى ذاته بذات القيمة الدستورية التى تتمتع بها سائر الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة» لأنه من خلال احترام هذا المبدأ يم احترام كافة القيم الدستورية 
التى نالت حماية الدستور بطريقة منطقية متوازنة . 

ويحقق ضابط الضرورة والتناسب ف التجريم والعقاب الدور الاجتاعى لقانون 
العقوبات . فنصوص التجريم تعبر عن القيم الاجتماعية التى يؤمن بها المجتمع عاية 
وجوده وأمنه وسائر مصا حه . ويدلل التطور الاجتماعى لقانون العقوبات على مدى 
تأثير القيم السدائية ومعتقداتها وطريقة الإنسان البدائى فى الحياة فى صورة التجريم 
والعقاب فى المجتمعات الأولية» وأن التطور الاجتماعى والثقافى والاقتصادى انعكس 
على القيم التى يؤمن بها المجتمع والنى تؤثر فى تحديد مصاحه التى يحميها بالتجريم 
والعقاب مستهدفا من وراء ذلك تعميق هذه القيم فى نفوس الناس . وتسهم الأتحلاق 
والعقيدة الدينية فى تكوين هذه القيم . 

والضرورة الاجتماعية ليست ثابتة جامدة؛ بل إنها متغيرة بتغير الظروف وتطور 
المصالح والقيم . وقد أدى التطور السياسى والاجتماعى والتكنولوجى والاقتصادى إلى 
ظهور جرائم مستحدثة» منها الجراكم ضد الإنسانية» والاتجار فى المخدرات» وغسيل 
الأموال والإرهاب والاتجار فى النساء والأطفال» والاتجار غير المشروع فى السلاح ٠‏ كما 
| تخذت بعض هذه الأفعال شكل الجريمة المنظمة التى قد تتجاوز حدود الدولة » والتى 
تعمل عادة بطريق العنف فى أنشطة #بدف من ورائها إلى الحصول على المال أو السلطة210. 
ما يعرض أمن المجتمع ومصاحه للخطرء ويتطلب مواجهة شاملة من خلال التجريم 


)١(‏ كال له عستنه لع تهدعءه عمتلضةةعلتن وعلتدجه1' بعرعاء7 ملعقنلظ1 0ه أرمأذقوظ كتتعطم 

الإعاقلعقة .عصا رومعطءاطباظ لقدمتتقدقصة؟ا' رعسف لعمتصدع0) عدم هادع أصهحم لقدم تع قمة 1 
71 .م كلاملا بجعا 

وقد أثبتت الملاحظة أن الجريمة المنظمة تعتمد على الترويع والعنف لتحقيق أهدافها. وقد اعتمد الاتحاد 
الأوربى على تعريف للجريمة المنظمة ينبنى على توافر /ا من الخصائص الآنية : 
١‏ التعاون مع أكثر من اثنين. ؟ ‏ تكليف كل من المساهمين فيها بمهمة معيئة. “1 أن تكون مهمة 
المجرمين ممتدة أو غير محددة بمدة معيئة . 4 يخضع تنفيذها لشكل من أشكال النظام أو الرقابة. 60 
تبدف إلى ارتكاب جرائم خطيرة.  ”‏ تعمل على المستوى الدولى . ٠س‏ تستتخدم العنف أو غير ذلك من 
الوسائل الملائمة للترويع . 4_تستخدم هياكل تجارية أو هياكل قطاع الأمال. 9 تعمل فى غسيل 
الأموال. ٠١‏ _تستخدم تأثيرها فى السياسة والإعلام والإدارة العامة» والهيئات القضائية والاقتصادية. 
١‏ -تتقرر من أجل الحصول على المال أو السلطة. 
ويشترط توافر المنصائص رقم ١‏ و0 و١١‏ فى أية جريمة أو عصابة إجرامية ينطبق عليها وصف الريمة 
المنظمة . (116'7.1 12247/1/94.ع120 .ل8.1) 


0. 





والعقاب فى إطار التعاون الدولى(١2.‏ وقد تتطلب هذه المواجهة تجريم جرد الانضمام 
للجاعة المنظمة ولو لم ينتج أثرًا . 

ولا شك أن المحكمة الدستورية العليا يقع عليهسا عبء مراقبة مشروعية الضرورة 
والتناسب فى التضحيات التى تتحملها القيم التى يقوم عليها النظام الدستورى . فإذا 
أقدم المشرع على إ:حداث عدم تناسب ظاهر لا يتفق مع الأهداف والمقاصد التى 
استهدفها الدستور من وراء حماية الحقوق والحريات وسائر القيم التى ينص عليها؛ 
تعرض للقضاء بعدم دستورية القاعدة التى أخلت بضوابط الضرورة والتناسب 
المطلوب . فالسلطة التقديرية للمشرع فى تحديد الضرورة والتناسب ف التجريم 
والعقاب ليست مطلقة» وإنما تحدها الغايات التى استهدف الدستور تحقيقهاء لأن 
السلطة التشريعية لا تمارس اختصاصها إلا فى حدود الدستور. فالضرورة والتناسب 
يكونان معا معيارا دستوريا يتعين الالتزام به. وواقع الأمرء أن الدستور إما أن يعبر عن 
أحكامه بقواعد محددة تتقيد بها إرادة المشرع » وإما أن يلجأ إلى وضع مبادئ تحدد 
الايات التى يجب تحقيقها من وراء نصوصه. وتستنبط هذه الغايات من مجمل 
نصوص الدستور. ومن واجب المحكمة الدستورية العليا أن تبلور المضمون القاعدى 
لهذه المبادىٌ التى تحدد مقاصد المشرع الدستورى» وتراقب المشرع العادى فى ضوء 
احترامه لهذا المضمون . وبالتالى تكون رقابة المحكمة الدستورية العليا للمشرع فى تقديره 
للتناسب هى رقابة مشروعية دستورية وليست محض تدخل فى سلطته التقديرية(")؛ 
وذلك باعتبار أن مقاصد الدستور وغاياته وإن تجلت فى ثنايا الدستور كمبادئ عامة» 
إلا أن المحكمة الدستورية بحكم رسالتها تضفى عليها مضمونا قاعديا يأخذ وضعه 
الأسمى ف هرم القواعد القانونية المتدرج؛ فيتقيد المشرع العادى به فييا يضعه من 
قواعد . إلا أن اللإخلال يجب أن يكون واضحا ظاهرا جليا يكشف بقوة هذا الوضوح عن 
انتفاء الضرورة أو عدم التناسب فى التجريم والعقاب بل وينطق به دون أن يحتاج الأمر 
إلى مراجعة فى السلطة التقديرية للمشرع والنى نقوم على اعتبارات الملاءمة فى اختيار 


)١(‏ انظر أعمال المؤمّر الدولى السادس عشر لقانون العقوبات الذى عقدته الجمعية الدولية لقانون العقوبات 
المنعقد فى بودابست ف الفترة ما بين 4-60 سبتمبر 19699 . 
(9)انظر فى ا موضوع : 115886 باق مالع ده ناتأقصم عداه© 19 ع0 ع[معامهت غ8 زمكقتتره عاط متلمودوع 1 هم 
عتنة نامسق بممتقصصه اع تع كت «مناواء 6 مره '0 عأمثانامم تمك ع0 تناع 2 [داع16 ع1 نتدم 
35-4 .نزم ,1986 ,قمع تطامممء8 ركوط ,ملاع هدم تاه اأقصمه ععتاكتال عل 
وقد قضت محكمة التحكيم البلجيكية بأنه لا يجوز فى سبيل حماية المصلحة العامة التضحية بالمبادئ 
الأساسية للنظام القانونى البلجيكى . القرار رقم 18-5٠‏ فى ١1"‏ مايوسنة .199٠‏ 





أفضل الوسائل لتحقيق المقاصد التى توخاها المشرع الدستورى. فالسلطة التقديرية 
هى فى اختيار أفضل الوسائل لتحقيق الضرورة والتناسب من بين مجموعة وسائل تحقق 
هذه الغاية» وهى لا تخضع فى ذاتها للرقابة. أما إذا كانت الوسيلة المختارة تتعارض مع 
الضرورة والتناسب» فإنها تقع فى حمأة عدم الدستورية؛ بشرط أن يكون هذا التعارض 
واضحا وظاهرا. ويعتير الإخلال بالتناسب ظاهرا إذا كان من شأنه أن تفقد الحقوق 
والحريات جوهرها ومحتواها لدى المشرع» ففى هذه الحالة يبدو جليا مدى الإخلال 
بالمقاصد التى استهدفها الدستور. وفى هذا المعنى» نص الدسئور الأسبانى فى المادة 
١/01‏ على التزام المشرع باحترام المضمون اللازم "[ءنامءووه نامه]جه0" للحقوق 
والخريات . وقد عبر المجلس الدستورى الفرنسى عن الفكرة ذاتها رغم خلو الدستور 
الفرنسى منهاء فى إرسائه للمبادىٌ الأساسية التى تعتمد عليها حماية الحرية الشخصية؛ 
وف اعتبار أن المساس اللسيم "666351176 40611116" للحقوق «الأساسية) يعتبر 
تجاوزا من المشرع لسلطته التقديرية» وخروجا على حدود النظام الدستورى التى لا يجوز 
له أن يتخطاها(!2. 

وقد قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن القيود المفروضة على ممارسة الحقوق 
الأساسية يجب تفسيرها وتطبيقها على نحو ضيق» ولا يجوز التوسع فى ذلك عما هو 
ضرورى للمحافظة على المصالح والحقوق الدستورية المحمية("». | قضت بأن 
جسامة الجزاء المنصوص عليه فى المادة ١‏ من قانون العقوبات الأسبانى يؤدى بسبب 
عدم تناسبه مع أهداف هذا النص أو مع كرامة السلوك الإنسانى إلى تخالفة للحق فى 
الحرية”"2؛ فهو جزاء يؤدى إلى تضحية غير مفيدة وجسيمة للحرية . 


(١)انظر‏ : 7 2 75-77 .110 سماقاء26 
3 2 0653 120 93-325 .110 مأقأت106 
دة 12019106116 18 عل 16ئه1]16 15 قل 1026116 قهمت تملاء206م هآ بأمطتسوه عععواط 
.109 ,1998 ,150020120168 ,قلعو ,6هع88م15 به أت ععلة11 
(1) المحكمة الدستورية الأسبانية (الدائرة الثانية) فى 79 سبتمير سئة »١19817/‏ القضية رقم ١6١‏ لسئة ١991‏ 
الجريدة الرسمية العددة )١51(‏ فى "١‏ أكتوبر سنة /19891 . 
1 1997 ,6م 0نات'! 06 [أءعقدهه ,056116 أب أقتمه ععمعل نام مكتاز عل مام 1ابظ 
(؟) المحكمة الدستورية الأسبانية فى ١‏ أكتوبر سنة 19417 فى القضية رقم ١7١‏ لسئة 1491 » الجريدة 
الرسمية العدد (5؟) فى "١‏ أكتوبر سئة 1١991/‏ ,2,395 ,.نأء ,02 ,ضلاء اانا 


كاه 





وقضت المحكمة الدستورية المجرية بأن الضرورة نحو جعل كل السلوك جريمة 
معاقبا عليها يجب أن تخضع لبحث دقيق ومتعمق» فلا يجوز لقانون العقوبات أن يقيد 
حقوق الإنسان وحرياته إلا إذا تطلبت ذلك ضرورة مطلقة وبالتناسب مع الجريمة(21. 

ومن منطلق اشتراط التساسب فى العقاب جاءت علة عدم دستورية العقوبات 
القاسية . وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأنه لا يجوز أن يكون 
المحزاء الجنائى بغيضا أو عاتياء وهو يكون كذلك إذا كان بربريا أو تعذيبيا أو قمعياء أو 
منتصلا بأفعال لا يجوز تجريمهاء وكذلك إذا كان مجافيا ‏ بصورة ظاهرة ‏ للحدود التى 
يكون معها متناسبا مع الأفعال التى أثمها المشرع» بما يصدم الوعى أو التقدير الخلقى 
لأوساط الناس فى شأن ما ينبغى أن يكون حقا وعدلا على ضوء مختلف الظروف ذات 
الصلة؛ ليتمحض الجزاء عندئذ عن إهدار للمعايير التى التزمتها الأمم المتحضرة فى 
معاملتها للإنسان29. وربطت المحكمة الدستورية العليا بين الضرورة والتناسب» 
فقالت لا يجوز أن يؤثم المشرع أفعالا فى غير ضرورة اجتماعية ولا أن يقرر عقوباتها با 
يجاوز قدر هذه الضرورة0” . 

وتطبيقا لذلك» قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية نص 
الفقرة ؛ من المادة ه من قانون نقابات المهن التمثيلية والسينائية والموسيقية» وكذا المادة 
ه مكررا من هذا القانون» على أساس أن المادة © مكررا سالفة الذكر عاقبت غير أعضاء 
نقابة المهن التمثيلية والسينائية الذين يقحمون أنفسهم على نشاطها دون تصريح 





. 1991/ فى القضية رقم 08 لسنة‎ ١481 المحكمة الدستورية المجرية فى © نوفمبر سئة‎ )١( 
اله .مه بتاع لاياظ‎ 7.414 

)١(‏ دستورية عليا فى " فيراير سئة 1595 فى القضية رقم 7" لسنئة ١5‏ قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد 91 مكرراء فى 1 فبراير سئة ١1445‏ » مجموعة أحكام الدستورية العليا جم قاعدة رقم 7؟ ص 
27917 يناير سنة 19917 فى القضية رقم 7 لسنة ١6‏ قضائية ادستورية4» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يثاير 
سئة 1991 (العدد ")2 © يولية سنة 19817 فى القضية رقم 74 لسئة ١8‏ قضائية ادستورية6ء الجريدة 
الرسمية فى ١4‏ يولية سنة/991١‏ (العدد 19): ١‏ سبتمير سنة 1141 فى القضية رقم 11١‏ لسنة 18 
قضائية ١دستورية»»‏ الحريدة الرسمية فى ١‏ سبتمبر سئة /1191 (العدد 7 7). 

(") دستورية عليا فى 4 يناير سئة 1191 فى القضية رقم ؟ لممنة ١6‏ قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد " فى ١"‏ يناير سنة /ا1589 . 
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بعقوبة الحبس والغرامة أو إحداهما دون قيد يتعلق بالحد الأقصى لأنهماء فإنها تكون 
عبئا باهظا على أعمال الإبداع لتجاوز قسوتها ما يفترض أصلا من تشجيعها وإنائها 
والحض عليها بكل الوسائل » عملا بنص المادة 54 من الدستورء مما يعتبر تجاوزا لقدر 
الضرورة الاجتماعية التى لا يجوز أن يكون بنيان التتجريم منفصلا عن متطلباتها('2. وقد 
التزمت المحكمة الدستورية العليا بضابط الضرورة فى كل من التجريم والعقاب» 
فقضت بأن شرعية الجزاء ‏ جنائيا أو مدنيا أو تأديبيا ‏ مناطها أن يكون متناسبا مع 
الأفعال التى أثمها المشرع» أو خطرها أو قيد مباشرتهاء وأن الأصل فى العقوبة هو 
معقوليتهاء فلا يكون التدخل بها إلا بقدر لزومهاء بها مؤداه أن الجزاء لا يكون مبررا إلا 
إذا كان مفيدا من وجهة اجتماعية» فإن كان مجاوزا تلك الحدود التى لا يكون معها 
«ضروريا»» غدا مخالفا للدستور”©. 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أنه كلما كانت فكرة الجزاء ‏ جنائيا كان أم 
تأديبيا أو مدنيا ‏ تعنى مجاوزة الحدود التى يجوز التساميح فيهاء وكلما كان الجزاء مقررا 
لضرورة » ومتناسبا مع الأفعال التى أثمها المشرع أو منعهاء متصاعدا مع خخطورتها كان 
موافقا للدستور(©. 

ويؤكد ما تقدم؛ أن التوازن بين الحقوق والخريات» وسائر القيم الدستورية المتمثلة 
فى حقوق وحريات الغير أو فى المصلحة العامة؛ يجب أن يتم وفقا للضرورة الاجتماعية 
والتناسب . وكلاهما من واد واحد ؛ فالضرورة لابد أن تكون بقدرها. ومن هنا جاء 
التناسب7*؟)» ولا تناسب إلا بالقدر الضرورى . وهكذا فإن ضابط الضرورة والتناسب » 
يحكم مبدأ أو نطاق تدخل المشرع لتقبيد الحفوق والحريات التى تعتبر أصلا عاما لا 
يجوز المساس به بغير ضرورة وتناسب . 


. المشار إليه فى الحامش السابق‎ ١491 دستورية عليا فى 4 يناير سنة‎ )١( 
يناير سئة‎ ١7 قضائية؛ الجريدة الرسمية فى‎ ١5 لسنة‎ ١ دستورية عليا فى 4 يناير سنة 1991 القضية رقم‎ )1( 


17 العدد ؟. 
(؟) دستورية عليا فى 5 يونية سئة 1444 فى القضية رقم 151 لسنة 18 قضائية ادستورية». 
(؟)انظر : 


,2.101.189 ,رقلعة28 رع10626كمقلغتاز 18 أ تملإمأأه تال أ عتصتحدمط"1 ع0 5اأمئل 5عل دم أنومواء06 هآ 
م68 لمة لطم تاتمعل وع1 أع اعطده 1 تارم2 1[أ002156 نال 111061368م5 كنال هآ ,لم113 135 1أء10 
1 رلقلةم )لمعل 
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وقد ذهبت المحكمة العليا الأمريكية إلى مراقبة هذا التناسب فى العقوبات بالنسبة 
إلى عقوبة الإعدام فى ضوء ما نص عليه التعديل الدستورى الثامن من عدم جواز 
خضيع أحد لعقوبة قاسية. وأصدرت أحكاما مختلفة حسب كل حالة على حدة» 
ولكن مجموع هذه الأحكام التزام بفكرة «الطابع المعقول للعقوبة»(21. 

وقد عنى الإعلان الفرنسى لحقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة ١74‏ بالنص فى 
مادتيه الخامسة والسادسة على أن تكون الجريمة والعقوبة ضرورية " عتنة260685" . 
وتطبيقا لذلك» قضى المجلس الدستورى فى فرنسا بعدم دستورية نص المادة ١/47١‏ 
من قانون العقوبات التى اعتبرت من أعمال الإرهاب تجرد مساعدة أجنبى على دخول 
البلاد أو التنقل أو الإقامة بها على وجه غير مشروع ؛ وذلك على أساس أن المشرع جرم 
هذا السلوك بذاته بناء على هذا الوصف» رغم أنه قد لا تكون له علاقة مباشرة مع 
العمل الإرهابى الذى قارفه هذا الأجنبى» دون إخلال بإمكان اعتبار هذا الفعل 
اشتراكا فى أعمال الإرهاب» أو إخفاء للمتهم بالإرهاب أو اشتراكا فى جمعية إرهابية إذا 
توافرت الشروط التى يتطلبها القانون لقيام هذه الجريمة . وقد أسس المجلس الدستورى 
قضاءه على عدم توافر شرط الضرورة فى التجريم والعقاب فى هذه الحالة"2؛ وانتهى 
المجلس إلى أن المشرع قد مارس تقديره دون تناسب ظاهر -نههطة 102ئهممءمو1ط" 
"65]6. وذهب المجلس الدستورى فى حالة أخرى إلى أنه لا يجوز للمشرع أن يضع 
عقوبات غير ضرورية9©. وعلق الفقه الفرنسى على ذلك بأنه قبل التحقق من ضرورة 
العقوبة يجب التحقق من ضرورة الجريمة . وأنه فى المثال السابق تتوافر الضرورة عندما 
يكون فعل مساعدة الأجنبى على دخول البلاد أو التنقل أو الإقامة بها على وجه غير 
مشروع قداتم عمدا لمساعدة مشروع فردى أو جماعى يبدف إلى إحداث ضرر جسيم 
بالنظام العام بواسطة الترويع أو التخويف؟؟. واستقر المجلس الدستورى فى فرنسا إلى 





0غ( 10601 ر[أعناء6 12 ,1111661996 16 نال 126 96-377 
زفق .14.م .ع28 ,1993 معألهة[ 20 ٠‏ 
(7) انظر ما تقدم بئد 1 ؟ مكررء وانظر: 
- 50.57 بو16 .]0 .م لإعاأعبطدع ا .7 مم5 :(1988) 2687 .5.0 108 قتسمطمك01 ./ا هوم سقط 1 
.(1989) 5765 


(5) .2.692 ,1996 ,6 [[عصصه ةا سطتاقممء ععتاكباز 1 ع0 360231 متعاصط رعتته بامهة ععصقء1 رعنتوتد سك 
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عدم دستورية المعزاء الذى يبدو ظاهرا "5235116516 0:6107م10م1(15" عدم تناسبه مع 
الوقائع التى تؤدى إليه(1». 

وقد أطلق المجلس الدستورى الفرنسى”2 عدة عبارات مختلفة فى مجال رقابته على 
عدم التناسب؛ منها القول بعدم التناسب المبالغ فيه 06 1015010001100268" 
"62065517076 6غ نتقلن أو التفاوت الواضح "عاقة أتشقم 116تةم015" أو الخطأاً 
الواضح فى التقدير "غاقه تصقم نامس" أو عدم التناسب الذى لا يوجد ما يبرره 
بطريقة واضحة "1115018016 113116816116104" . وذهب المجلس الدستورى إلى أنه 
عند عدم وجود تناسب ظاهر بين الجريمة والعقوبة المترتبة عليهاء فليس للمجلس 
الدستورى أن يحل تقديره الشخصى محل تقدير المشرع فيه يتعلق بضرورة العقوبات 
للثزتبة على الجرائم”". وذعب الممجلس الدستورى إلى عدم دستورية الغرامة الضريبية 
بسبب إخفاء دخل الممول عندما تنطوى على عدم تناسب ظاهرء وذلك إذا كان مبلغ 
الغرامة متساويا مع الدخل المخفى » وذلك باعتبار أن هذا الجزاء فى كثير من الأحوال 
يكشف عن عدم تناسب ظاهر مع الفعل الذى أتاه المتهم240. 


د المفهوم التقليدى للضرورة الاجتماعية والتناسب 


يعكس تاريخ قانون العقوبات نطور مفهوم الضرورة والتناسب ف التجريم . فبعد 
أن الدحرت أفكار الانتقام التى كانت تحكم المجتمعات البدائية لكى تجعل من بواعث 
الانتقام صيغة للضرورة التى تعطى للمنتقم اليق ف التجريم والعقاب معأ؛ وسادت 


( انظر: 19931 ,ااه .م0 ,عقن التتة ,رعممة1 رعناو تحط 
-06 تل ,6816م متنالقعمتم م1 عل غه ,أقصقم أأمل بال 1520 1ق تمده انا قتامه 18 ,ئا12101:6 10115 
.8 ,1989 ,كةزناه 501100 ,نمثلا عع سقاة/18 راكنة:0م6122 01ت لقم 
()انظر: 


[أ055 ال ع626لنتمةاقبال 18 صقل 6اللدع0'8 عمأعصلام عآ زداء تمقصستهمعناه5 - مذاكلة مسمسصتلمعم 
.7 ,1997 ,156020131163 رقسسة2 ,اع هتاه نا أأقتتمه 

زفق .2.477 .60 46236 ,31005أعقل معلصة© :15.م رع26) 1981 نع الاتول 20 اه 19 وه ل 26 127- 80 

زفق (2.63 ,غ018 1987 ع1اتترعءة12 30 نال 12 87-237 

وانظر ملاحظات: ‏ 1987 68 أعتده8ااناقدمء 1أ756مه نال 66معل بممكتتياز هآ ,قأم ممع .8 
2,596 ,1987 ,ته .جه ,قتلة تتطمم) 
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مبادىٌ سيادة القانون» أصبح من الواجب صياغة مفهوم الضرورة الملجئة للتجريم على 
نحو يتفق مع هذه المبادئى , 

وقد انعكست هذه المبادئ فى السياسة الجنائية التقليدية والتى بدأت بلورتها منذ 
ظهر كتاب (روح القوانين) سنة /1/4 لمونتسكيو؛ وتبعتها مؤلفات روسو (فى فرنسا)» 
وبيكاريا (فى إيطاليا)» وبنتام (فى إنجلترا) » وفويرباخ (فى ألمانيا). وكان الفضل فى 
التعبير عن التجريم القائم على سيادة القانون لبيكاريا فى مؤلفه عن الحرائم والعقوبات 
سنة 17/55 . فقد استهدف تعديل العلاقة بين الدولة والفرد» وذلك بإخضاع سلطتها 
فى العقوبات لمجموعة من الضمانات» فى مقدمتها مبدأ شرعية الحرائم والعقوبات» 
واستخدام العقوبة بالقدر الضرورى لتحقيق الأهشداف التربوية لقانون العقوبات . 
فالتجريم بادئ الأمر - وفقا لمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات ‏ يجب أن يكون فى الحدود 
التى تعبر عنها الإرادة العامة للشعب (من خلال القانون). وتعكس هذه الحدود 
الإحساس بالانتاء الاجتماعى الذى بدونه يستحيل أن يكون الفرد مواطنا صا حا أو 
مخلصا . على أنه لا يكفى وضع قانون العقوبات محصورا فى إطار الشرعية» بل يجب على 
المشرع ألا يتعسف فى استخدام سلطته فى التجريم إلى ما وراء الأهداف التى حددها له 
العقد الاجتماعى . فاحق فى العقاب يتمثل فى حق الدفاع الذى خوله كل فرد إلى الدولة 
لتهارسه نيابة عنه» ما يترتب عليه أنه لا يجب أن يكون العقاب إلا بالقدر المتناسب 
الذى يجعله مفيدا فى الدفاع عن المجتمع(١2.‏ فالهدف من وراء العقاب ليس هو تحقيق 
الانتقام» ولا إرضاء الإأحساس بالعدالة المطلقة» ولا تكفير المذنب» و إنا يتمثئل ف 
الحيلولة دون وقوع جرائم جديدة فى المستقبل . وقيل فى هذا الشأن إن كل عمل من 
أعمال السلطة يهارسه إنسان ضد أخحر يعتبر نوعا من التحكم إذا لم يكن ضروريا على 
وجه الإطلاق(1». وفى ضوء ذلك» دعا بيكاريا المشرعين إلى إلغاء كل ما هو غير 
ضرورى ف المجموعة العقابية» والذى يتمثل فى أنواع التعذيب والعقوبات البالغة 
القسوة. وقال بأن منع الجريمة ف المستقبل لا يكون بشدة العقاب. وإنما يكون 
بالعقاب اليقينى . وذهب بيكاريا إلى أن العقوبات يجب أن نكون نافعة وهى لا تكون 


(١)انظر:‏ ,108-112 ,وم ,110,58-61 ,1.1 بامصتستيه تمع عل قاتة!' ,نطلا أء عامل 
()انظر: .112 - 108 ,مم ,61 - 58 .0آ3 ,1 :1 بأعسنستيه ؛أمعل ع0 قالهس؟' مبطلنا غم 16ئه34 
طبعة فرئسية جديدة مع مقدمة للأستاذين : مارك انسل وستيفانى . 
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كذلك إلا إذا كانت متناسبة من حيث التكيف مع مبلغ الضرر الذى أصاب المجتمع 
من جراء الريمة . وأكد بيكاريا اعتناقه للمعيار المادى للتناسب فى العقوبة فى قوله بأن 
المعيار الحقيقى للجرائم هو فى الضرر الذى أحدثوه بالأمة لا بقصد الجانى20. 

وواضح ما تقدم أن الضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب تقوم فى نظر السياسة 
الجنائية التقليدية على اعتبارات الشرعية القائمة على سيادة القانون» واعتبارات المادية 
بالنظر إلى الضرر الذى أحدثه الفعل الإجرامى بالمجتمع » دون النظر إلى شخص 
المجرم . 

وجاءت السياسة الجنائية التفليدية الجديدة» فنظرت إلى شخص المجرم لا من 
حيث مدى استعداده للعودة إلى الإجرام» وإنما بالنظر إلى عوامل شخصية تتمثل ى 
سنه وسوابقه» وتعليمه» وذكائه» وتكوينه العقلى» وميوله؛ تأسيسا على أنه ليبس من 
العدالة معاقبة المجرمين بقدر واحد من العقاب رغم اختلاف ظروفهم الشخصية . 
وبناء على ذلك» عرفت هذه السياسة الجنائية الظروف المخففة والمشددة للعقاب فى 
ضوء الظروف الشخصية للجانى والتى تقوم على أساسها ما يسمى بالمسئولية الأدبية . 
وى ضوء ذلك» تغير معيار تناسب العقوبة فلم يعد قائ) على فائدة العقوبة» بل على 
توازتها مع الضرر الذى أحدثته» وإنما أصبح قائها على معيار العدالة» فلا يجوز للعقوبة 
فى ظل هذه السياسة الجنائية أن تزيد على ما هو عادل . 

ويمكن القول بأن قانون العقوبات وفقا للسياسة الجنائية التقليدية» والتقليدية 
الجديدة» يتميز بالقانونية ‏ لا بمعنى الشرعية» أى بمعنى قيامه على مفاهيم قانونية 
تجردة بعيدة عن المفاهيم العلمية المتصلة بعوامل الجريمة وانعكاسها على أهداف 
العقوبات والتى تؤثر فى تحديد معنى الضرورة والتناسب . فلقد ركزت هذه السياسة 
الجنائية على حماية الحرية الفردية للمجرم فى مواجهة تعسف العقاب وقسوته» 
فأصبحت الجريمة مجرد كيان قانونى مجرد يعتمد على رؤية المشرع فى التجريم والتى 
يتقيد بها القاضى وفقا للمعايير التى يحددها القانون. وإذا كانت السياسة التقليدية 
الجديدة قد أضافت معيار العدالة إلى معيار النفعية فى تناسب العقوبة» إلا أنبا 
اقتصرت على المفاهيم القانونية المجردة . 
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ولاشك فى أهمية هذه السياسة الجحنائية فى ضهان ا لحقوق والحريات للمواطنين ضد 
التحكم فى العقاب . إلا أن هذه السياسة يعيبها أنها نظرت إلى العقوبة بوضعها مقابل 
الضرر الذى أحدثه المجرم بالمجتمع ؛ فأصبحت العدالة فى نظرها متحققة يوم أن يسدد 
المجرم دينه نحو المجتمع بتحمل العقاب المفروض عليه . وأصبحت مهمة القاضى هى 
فى توقيع العقوبة التى يستحقها المجرم وفقا لمعايبر القانون لا فى توقيع العقوبة التى 
تصلح المجرم . فإذا كان ال هدف من قانون العقوبات هو الحيلولة دون العودة إلى 
الجريمة» فإن العقوبة بمعاييرها التقليدية (القائمة على النفعية والعدالة) لا تفى ببذا 
الغرض » وأصبح من الواجب أن تنتقل مهمة إصلاح المجرم من يد القاضى حين يحكم 
بالعقوبة إلى يد الإدارة العقابية حين تنفذ وفقا للأوضاع التى تتفق مع عوامل 
الإجراه!!2. 


_المفهوم الوضعى للضرورة والتناسب 

ساد المفهوم التقليدى للضرورة والتناسب فى التجريم والعقاب فكر التشريعات 
العقابية فى القرن التاسع عشرء إلى أن ظهرت أفكار المدرسة الوضعية فى علم الإجرام 
على يد لومبروز صاحب مؤلف (الإنسان المجرم) سئة 141/5 غ» ثم تبعه فيرى صاحب 
كتاب (الاجتماع الجنائى) سنة 184١‏ » ثم تلاه جاروفالو صاحب كتاب (علم الإجرام) 
سنة 1846 . وارتكزت أفكار المدرسة الوضعية على محورين ؛ أوهمامن الناحية الأدبية : 
أن المجرم ليس حرا فى ارتكاب أفعاله. وثانيهما: من الناحية الاجتماعية؛ أن المجرم 
تتوافر لديه خطورة تتطلب أن يكون رد فعل الدولة تجاهها واسعا لمواجهتها . وعلى ضوء 
أفكار هذه المدرسة أقيمت سياسة جنائية تعلى شأن حماية الجماعة فوق جميع 
الاعتبارات » ومنها أفكار المسئولية الشخصية:» والتزام المشرع بفرض التدابير المانعة 
للجريمة قبل وقوعها . وقد وصف فيرى هذه التدابير بأنها بدائل عقابية 1616]وط م8" 
"ناكم من شأنها أن تلغى أسباب الجريمة فتوفر على المجتمع ارتكابها وما يتبعها من 
دعوى وجزاء جنائيين . وهكذا ارتكز منطق المدرسة الوضعية على التدخل قبل تفاقم 
الحالة الخطرة ولكى تصل إلى وقوع الجريمة . وقد تلقفت التشريعات فى بعض الدول 


)0 : 0.120 ,110.70 ,1.1 ,تالا ات عقتعالا 
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الشمولية هذا المنطق الذى يتناقض مع احترام الحرية الشخصية بل والكرامة الإنسانية 
لكى تجعله أساسا ترنكز عليه فى الإسراف فى التجريم والعقاب . 

وبالإضافة إلى التدابير المانعة» عرفت السياسة الجنائية الوضعية نظام التدابير 
الاحترازية "6]6ناة ع وعتناوعه" التى توقع على المجرمين ‏ والتى تتميز عن 
العقوبات_من أنها لا تتطلب توافر المسئولية الشخصية لدى من توقع عليهم» ولا 
يشترط فيها مدة معينة» إذ يمكن فرضها حتى تزول الحالة الخطرة لدى المجرم » 
بالإضافة إلى تميزها فى شروط تطبيقها عا هو عليه الحال بالنسبة إلى العقوبات217. 

وقد تأشرت تشريعات القرن العشرين بالسياسة الجنائية الوضعية» فعرفت نظام 
التدابير الاحترازية بجانب نظام العقوبات» لكى تأخذ التدابير وضعها لمواجهة الحالة 
الخطرة لدى المجرم . وكان للمدرسة الوضعية الفضل فى توجيه نظر المشرع الجنائى نحو 
شخص المجرم بعد أن كان نظرها منحصرا وفقا للمدرسة التقليدية فى الفعل الإجرامى 
بطريقة مادية ومحردة. وكان لها الفضل أيضا فى استرعاء الانتباه نحو أسباب الإجرام » 
وضرورة مواجهتها بفرض تدابير لمواجهة الحالة المخطرة أى الخطورة الإجرامية . وقد اتجه 
عدد من التشريعات تحت تأثير سيادة القانون إلى إضفاء وصف الجريمة على الحالة 
الخطرة لدى الشخص » أى خطورته الإجرامية التى تتمثل فى استعداده لارتكاب 
الجريمة مستقبلا. وهى حالة نفسية تعتمد على مؤشرات وعوامل فى شخصه وماضيه . 
رقم 44 لسنة ١455‏ بشأن المتشردين والمشتبه فيهم لكى يعتبر حالتى التشرد والاشتباه 
جريمة فى القانون» على أساس أن كل منهما ينبئع عن احتمال ارتكاب صاحبها الجريمة 

وواضح مما تقدم أن فكر السياسة الجنائية الوضعية المتأثرة بالمدرسة الوضعية لم يعبا 
بحاية الحقوق والحريات» لأمها تعطى مصلحة الجماعة كل الأولوية» فلم يعد الأمر 
توازنا بين مصلحة المجماعة وحماية ال حقوق والحريات» وإنما أعطيت مصلحة اللجماعة كل 
الأولو ية. وتجى ذلك فى إنكار المسئولية الشخصية القائمة على الإرادة الحرة» والسهماح 
بالتدابير الاحترازية المانعة قبل وقوع الجريمة» وفرض تدابير احترازية تحت مسمى 


)01( .121-128,مم 71-79.ملظ ماله .مه ,5.1 ناذا عه وأجملة 
انظر مؤلفنا (أصول السياسة الجحنائية) طبعة 191/١1‏ . 
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العقوبات لمواجهة الخنطورة الإجرامية دون اشتراط فعل معين» مع إسباغ الوصف 
القانونى للجريمة على الحالة الخطرة انصياعا لأحكام الشرعية من حيث الشكل . 
وواضح مما تقدم» أن الضرورة التى أملت على المشرع المجنائى تحت تأثير أفكار المدرسة 
الوضعية » إسباغ وصف التجريم على الحالة الخطرة» انلبعث من تقدير مصلحة الجماعة 
تأثرا بأفكار علم اللإجرام التى ذهبت إلى أن أسباب الإإجرام عندما تتوافر لدى شخص 
معين على نحو يجعله خطرا على المجتمع حتى تزول هذه الأسباب . وقد انطوى هذا 
الموقف على إخلال خطير بالتوازن بين الحقوق والحريات فى موضعين : 

(الأول): مساءلة الشخص عن حالته النفسية دون اشتراط أفعال محددة يقينية 
تكشف إثمه الجنائى» وذلك باعتبار أن الإرادة الحرة ليست شرطا فى فكر المدرسة 
الوضعية» ولأن حماية مصلحة الجماعة هى الأعلى . 

(الثانى) : عدم التناسب الظاهر بين تدخل ا مشرع » وبين ماهو منسوب إلى 
الشخص»ء مما أدى إلى تعرض الأفراد للتدابير المقيدة للحرية تحت أوصاف العقوبات» 


وهكذا بينما أغرقت المدرسة التقليدية فى حماية الفرد» أغرقت المدرسة الوضعية فى 
حماية المجتمع على حساب الفرد . 


١ 9‏ مفهوم الضرورة والتئاسب فى السياسة الجنائية للدفاع الاجتماعى 

ينضح من عرض كل من السياسة الحنائية التقليدية (والتقليدية الجديدة) والسياسة 
الجنائية الوضعية أن مفهوم الضرورة فى السياسة الجنائية الأولى يرئكز على التعريف 
المجرد لماديات الجريمة دون مراعاة لشخصية صاحبهاء وأن التناسب بين العقوية 
والجريمة يتصف بالتجريد والمساواة الجامدة بقصد تحقيق الردع العام. وإن كانت هذه 
السياسة قد استهدفت حماية الإرادة الحرة للفرد وتأكيد المساواة بين مرتكبى الجريمة» إلا 
أن الإفراط فى المساواة أدى إلى عدم التناسب بين العقوبة والجريمة بسبب اخشلاف 
الظروف الشخصية للمجرمين . وقد حاولت السياسة الجنائية التقليدية الجديدة تلاق 
هذا العيب» فنادت بمراعاة هذه الظضروف عند فرض العقوبة» إلا أنها اتخذت حرية 
الاختيار ضابطا لتحديد هذه الظروف» وهو ما أثبتت نتائج علم الإجرام عدم صحته ؛ 
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باعتبار أنه من غير المنطقى تخفيف العقوبة على من تضعف إرادته» بين| قد يؤدى هذا 
الضعف إلى اعتياده على الإجراء(١2.‏ ولم يصلح علاجا لهذا العيب إلا الدعوة إلى التفريد 
التنفيذى للعقوبة» لأنه لا جدوى لهذا التفريد إذا لم يكن القضاء بها قائ) على تفريد 
قضائى سليم . 

وهكذا رأينا كيف أن السياسة الجنائية التقليدية (والتقليدية الجديدة) لم تقدم 
نموذجا صا حا لقيام الضرورة والتناسب على اعتبارات سليمة لإحداث توازن بين 
الحقوق والحربات وبين المصلحة العامة والتى تتمثل فى تحقيق أهداف العقوبة. 
وجاءت السياسة اللحنائية الوضعية لكى تضع مركز الثقل فى شخص المجرم أى خطورته 
بدلا من ماديات الجريمة» فأصبح التناسب المطروح بين رد الفعل والخطورة الإجرامية 
بقصد تحقيق هدف معين هو إصلاح المجرم ما لديه من أسباب الإجرام أو التخلص منه 
إذا ل يجد فيه هذا الإصلاح . وهكذا نجد أن قطبى التناسب بين الحقوق والحريات 
المعرضة للمساس لمواجهة الخطورة الإجرامية قد تمثل فى المقارنة بين ما تتعرض له هذه 
الحقوق والحريات من مساس بواسطة التدابير الاحترازية أو العقوبات وبين هذه 
الخطورة بقصد تحقيق أهداف هذه التدابير وهى الإصلاح أو درء شر المجرم . وأيا كان 
الحدف المبتغى من وراء التدابير إلا أن الواضح أنها كانت تتخل ضد حالة نفسية لدى 
الشخص لا ضد فعل من أفعاله ارتكبه يقينا » الأمر الذى يعرضه للخطر. 

وأبا كانت الانتقادات التى وجهت إلى هاتين السياستين الجنائيتين من الناحية 
العلمية من زاويتى علم الإجرام وعلم العقابء إلا أن بحثنا يرتكز على زاوية أخرى 
تتعلق بالتوازن بين الحقوق وا حريات والمصلحة العامة» لتحديد مدى قيام هذا التوازن 
على معايير سليمة للضرورة والتناسب . 

وتحت تأثير الانتقادات سالفة الذكر والتى تدخل فى ميدان الحقوق والحريات» ظهر 
الاتحاد الدولى لقانون العقوبات (والذى أسس عام وعقد عدة مؤتمرات دولية9)) 
على أيدى البلجيكى برنس 2185 والألمانى ليست 26نآء والهولندى هامل 118061. 
)١(‏ انظر الدكتور محمود نجيب حسنى» علم العقاب» طبعة ١91/17‏ ص 59 . 
(؟) وقد حلت محله الجمعية الدولة لقانون العقوبات سئنة ١9175‏ . 


وانظر: 128-0.مم ,0.80,81آ1 اله .مه ,11 منكتل/ا أت عارع3/1 
وانظر: 2.115 ,1927 ,فتموظ بعملعم 12 عل صمنغهدتلقنل 1 فصآ روع ا لتعادم 


015 





التنفيذى للعقوبة بقصد إصلاح المجرم أو استبعاده. واعترف الاتحاد أيضا بالتدابير 
الاحترازية فى الأحوال التى تعجز العقوبة عن مواجهتها. ولعل أهم ما يميز فكر هذا 
الاتحاد فى ميدان التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة هو إحاطة التدابير 
الاحترازية بالضمانات واشتراط أن يكون فرضها بحكم قضائى وبناء على قانون . 

وتحت تأثير أفكار علم الإجرام وسائر العلوم الإنسانية» تبلورت حركة الدفاع 
الاجتماعى على يد إيطالى جنائى هو فيليب جراماتيكا مؤسس مركز دراسات الدفاع 
الاجتماعى فى جنوأ سنة 6 . فقّد نادى هذا العالم الجنائى بوجوب حماية المجتمع فى 
مواجهة المجرمين عن طريق إعادة تأهيلهم اجتماعيا وتحسين أحوالهم مع اعتبار المجتمع 
مسئولا عن انحراف بعض أفراده. وأيا كان منطق هذه الحركة» فإنها قد خرجت عن 
الطابع القانونى للنظام الجنائى فلم تر ضرورة للتعجريم والعقاب ولم تر محلا لبحث أى 
تناسب بين المساس بحقوق المجرم أو حرياته وبين رد الفعل المقرر +جريمته» باعتبار أن 
المطلوب هو إعادة تأهيله اجتماعيا بكافة الوسائل بعيدا عن قانون العقوبات وسائر 
الضمانات الواجب توفيرها لحاية حقوق وحريات المجرم . ويلاحظ أنه بتحليل الأساس 
الفلسفى لفكر جراماتيكا يتضح أولا أنه قد وجه بحثه نحو تعليل واجب الدولة فى 
التأهيل الاجتماعى للفرد بدلا من حق الدولة فى العقاب الذى أنكر وجوده. ول يخل 
هذا المنطق عن بعض التفكير السياسىء لأنه لم يقصر نظريته على مجرد حماية المجتمع 
من أسباب الإجرام كما فعلت السياسة الجحنائية الوضعية» بل اهتم أهتماما كبيرا بحماية 
الإنسان ككائن اجتماعى من خلال تفكيره السياسى . فهذه النظرية لا تقدم أساسا 
لفكر جنائى » بل هى فى الوقت ذاته مذهب سياسى يحدد العلاقة بين الفرد والدولة . 
وف إطار هذه العلاقة تكون الدولة مسكولة عن الانحراف الااجتماعى للفرد مما يوجب 
عليه تجاه الفرد تأهيله اجتماعيا والارتقاء به نحو الكبال» قائلا بأن حق الدولة فى الدفاع 
الاجتماعى ينبع من واجبها فى إصلاح أعضاء المجتمع والازتقاء مهم . وتعمل الدولة على 
أداء هذا الواجب تجاه الفرد الذى يتعين عليه الامتثال لا ختضوعا تحت تأثير الإكراه» 
وإنما تنفيذا لق الفرد ذاته فى هذا التأهيل . ولا يجوز للفرد أن يتنازل عن هذا الحق أو أن 
يرفض التمتع به لأن هذا التنازل أو الرفض سوف يصبح عملا موجها ضده ويلحق به 
الضرر. وإذا كان جراماتيكا قد حاول إقامة نظريته بعيدا عن الفكر القانونى فاستبعد 
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بذلك فكرة المسئولية الشخصية التى أخذت بها السياسة التقليدية» إلا أنه لم يقصد من 
وراء هذا الفكر إنكار الإرادة الحرة للفرد الذى يعنى فى ذات الوقت إنكار قيمة سامية 
من القيم المعدوية الرفيعة التى عرفتها الحياة الإنسانية فى المجتمع . فالانحراف 
الاجتماعى فى نظره لا يقوم إلا بإرادة الفرد؛ فهى الركن المعنوى لهذا الانحراف » أى أن 
الفعل الذى يعتبر أمارة على الانحراف الاجتماعى يجب أن يصدر عن إرادة فاعلة » 
سواء فى صورة القصد أو الخطأ غير العمدى . ولا يشترط بعد ذلك أن تترتب نتيجة 
معينة على سلوك الشخص.ء فالمهم هو التأكد من توافر إرادته للسلوك المناهض 
للمجتمع فى اللحظة التى أتاه فيها(١).‏ 

وفى عام 1454 ظهرت حركة جديدة للدفاع الاجتماعى على يد المستشار مارك 
آنسل سجلها فى مؤلفه عن (الدفاع الاجتماعى الجديد) () وقد نجح صاحب هذه 
الحركة فى الجمع بين الأساس العلمى للمدرسة الوضعية وبين حماية الحقوق والحريات . 
فبعد أن رفض الأفكار القانونية التجريدية التى قامت عليها المدرسة التقليدية وأخخذ 
بمنطق المدرسة الوضعية فيا يتعلق بضرورة مراعاة شخصية المجرم . نظرا إلى الجريمة 
بوصفها واقعة إنسانية مرتكبها ليس شيئا آخر غير الإنسان. فنادى بضرورة احترام 
حقوق الإنسان والاعتداد بإرادته الحرة كأساس للمسئولية الجنائية . وانتقد كافة الأفكار 
المصطنعة التى قام عليها الإغراق فى( القانونية) مثل استعارة الشريك لإجرام الفاعل » 
والاعداء بمجرد العلم لتوافر القصد الجنائى مع تجاهل دور الباعث على ارتكاب 
الجريمة» ونادى بضرورة احترام مبدأ الشرعية ومبدأ تمارسة القاضى دوره فى النصومة 
الجنائية من خلال إجراءات مشروعة» وقال بأنه لا يعارض فكرة القانونية» ولكنه يقف 
ضد إساءة استعيالها "11101512از تال 5ناطة" عن طريق الاعتياد على التصور 
القانونى7». ومن خلال اعتداد حركة الدفاع الاجتماعى بالإرادة الحرة للمجرم اعتبريت 
هذه الإرادة عنصرا فى تقدير شخصيته الإجرامية بالإضافة إلى سائر العناصر الذاتية 


(١)انظر:‏ ,.قاء 0.53 ,.لا غه 30,م ,1964 5أنقط ,5001216 عنقع اقل عل معمأعصوط بقعتتقمدرن 
() انظر: 601105 ,قتتة2 ر16ا6/انامه غل13أع50 0616256 هآ ,أععدة عندال 
(") انظر: ,9 66 08,201,233 ,مأك .مه ,أععدة عتدلة 


وقد ذهب مارك أنسل إلى رفض فكر جراماتيكا القائم على إلغاء قانون العقوبات قائلا بأنه خطوة أولى نحو 
انتحار نظامنا القانونى الذى يقوم أساسا على حماية حقوق الإنسان . 
وانظر مؤلغنا فى أصول السياسة الجنائية» طبعة ١91/7‏ » ص 50 وما بعدها. 
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المستمدة من شخصه (تكوينه الطبيعى واختلاجاته النفسية وحالته الاجتماعية)» 
ونادت بإدماج العقوبات مع التدابير الاحترازية لكى تخضع جميعها لمبدأ الشرعية» 
ورفضت الأحذ بالتدابير المانعة التى تفرض قبل وقوع الجريمة مالم تتوافر الضمانات 
اللازمة لحماية حريته الشخصية» مؤكدة أن المشكلة هى فى التوفيق بين مبدأ الشرعية 
وهذه التدابير المانعة» الأمر الذى يتطلب عدم جواز فرض هذه التدابير إلا وفقا 
لضيانات كافية وفقا للقانون . 

وهكذا ينضح أن الفكر السياسى للدفاع الاجتماعى الجديد يقوم على حماية حقوق 
الإنسان قولا من صاحب حركته أن الدفاع الاجتماعى ليس إلا تعبيرا جديدا لحقوق هذا 
الإنسان فى مواجهة المجتمع » وعنى بمعارضة الفكر السياسى للمدرسة الوضعية فنادى 
بوجوب حماية الإنسان الفرد أولاء باعتبار أن الدفاع الاجتماعى لا يتحقق فى نظره إلا 
عن طريق خليته الأولى وهو الإنسان2©0. 

إلا أنه بوفاة مؤسس حركة الدفاع الاجتماعى الجديد مارك آنسل سنة ١59٠‏ بدأت 
الغيوم تحلق على سماء هذه الحركة . فقد انتهت بوفاته المؤتمرات والاجتماعات والندوات 
الدولية والمقالات التى كانت تمت بها مجلة العلم الجنائى والقانون المقارن فى فرنسا وسائر 
المجلات الجنائية فى العالم. لقد توقفت الحركة» وعلى حد قول ميرل وفيشى أستاذى 
القانون الجنائى فى فرنسا يكفى الاطلاع على قانون العقوبات الفرنسى الجديد الصادر فى 
1 يولية سنة ١9495‏ حتى نتبين أن هذه الحركة فى طريق الزوال» مهما كانت آثارها 
التاريخية التى لا ينازع فيها أحد فى بعض المجالات(»2. ولقد انعكس هذا القول فى أنه 
على الرغم من أن قانون العقوبات الملغى صدر سئة 1١١‏ وظل مطبقا لمدة تزيد على 
مائة وثمانين عاما رغم التطور الكبير الذى لحق المدارس الجنائية وعلى وجه المخصوص 
المدرسة الوضعية وحركة الدفاع الاجتماعى» فقد عبر وزير العدل الفرنسى عن القانون 
الجديد أمام اللجنة التشريعية للجمعية الوطنية قائلا بأن مشروع القانون ييدف إلى 
جعل هذا التقنين مسايرا لتطور المجتمع » وليس وضع أسس جديدة لقانون عقوبات 
جديد» وإن) تطوير معطيات قانون العقوبات الحالى7"©. 


0غ( 20.300-3 ,ماله .تزه بأععهطة عنهكاة 

2( 13718 ,110.88 رذأء .مه ,.1'.1' فتلا )ع علمعكة 

(؟) انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة» الاتجاهات الحديثة فى قانون العقوبات الفرئسى الحديد» طبعة 
١591/‏ ص ١؟.‏ 
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ومع ذلك» فقد ظهر اتجاه نحو تصحيح مسار السياسة التقليدية الجديدة فى ضوء 
حركة الدفاع الاجتماعى الجديد» أذ مسمى التقليدية الجديدة المعاصرة -135ء - 260" 
"01348 مع 0ه عدووله1ة فربطت بين فكرة المسثولية الشخصية والحزاء الجنائى » إلا 
أنها لم تعتبر- خلافا لفكر المدرسة التقليدية الجديدة ‏ الجزاء الجنائى متدرجا بقدر هذه 
المسئولية ولم تعتبر مقدار حرية الإرادة ضابطا لتدرج العقوبة» وإنا نادت بتقدير 
العقوبة وفقا لاستعداد أو أهلية أو قابلية "006]]م4" المجرم لتحمل العقاب» 
والاستفادة منه فى المستقبل . فشخصية المجرم هى التى تحكم اختيار العقوبة. على أن 
يتم معاملة المجرم أثناء تنفيذ العقوبة فى ضوء مفاهيم علم الإإجرام فى ضوء شخصيته 
الإجرامية(). 


6 - الضرورة بين التجريم والعقاب, وتدابير منع الجريمة 

وفى غمار هذه التيارات الفكرية المختلفة التى تأثرت بها بعض التشريعات الجنائية » 
ظهر اتجاه إلى عدم وجوب الاعتماد على قانون العقوبات وحده فى حل مشكلة 
الجريمة» واعتبار كافة قطاعات المجتمع مسئولة عن مكافحتهاء ومنها القطاع 
الجنائى . وفى ضوء هذا الاتجاه لم تعد مشكلة مواجهة الجريمة مجرد مشكلة قانونية 
بحئة» ولم يعد من الجائز معالجتها بنظرة مجردة تقوم على استتخدام وسائل قانون 
العقوبات لمواجهتها(؟». وفى ضوء هذه النظسرة ظهسرت سياسة اللاتجريم 
"31152403تنطر ته 16" للحد من الإسراف فى التجريم» وخاصة مع الجحرائم 
المصطنعة التى استحدثتها بعض التشريعات . وقد ظهرت هذه السياسة بوضوح فى 
المؤمّر السادس لوزراء العدل فى أوروبا سنة »191/١‏ وف الندوة العلمية الثالثة التى 
أقامتها الجمعيات الدولية المشتغلة بالعلوم الجنائية(2» والتى انعقدت فى بيلاجيو 


(١)انظر:‏ 
--1381.مم ,110.89-93 ,ااه .زه بتأتثلا اع ماع11 
() انظر مقالنا عن المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية» مجلة القانون والاقتصادء العدد الخاص بمناسبة 

العيد المنوى لكلية القوق» سنة 2,197 ص 1719/4189 , 
(*') وهى التمعية الدولية لقانون العقوبات والجمعية الدولية لعلم الإجرام والجمعية الدولية للدفاع الاجتماعى 
والجمعية الدولية لعلم العقاب . 
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بإيطاليا فى مايو سنة 2171417/17. كما لقى الموضوع الاهتمام ذاته فى المؤتمر الخامس للأمم 
المتحدة الذى عقد فى جنيف عام 6 لمكافحة الجريمة ومعاملة المأنين . ومقتضى 
هذا التجريم أن الضرورة لا تتوافر دائ| للالتجاء إلى التجريم والعقاب من أجل مواجهة 
الانحراف الاجتماعى . وقد انعكس ذلك فى إلغاء تجريم بعض الأفعال فى فرنساء مثل 
الزنا(منذ 1916) » والإجهاض (منذ .)١997”‏ وجنبا إلى جنب مع الدعوة إلى 
اللاتجريم» ظهر اتجاه فى السياسة الجنائية إلى الحد من العقوبات السالبة للحرية تحت 
مسمى الحد من العقاب "6211580103م16" (2. فقد جاء المؤمر الدولى لعلم الإجرام 
سنة ١469‏ فدرس بوجه خاص مشكلة العقوية المقيدة للحرية وضروزة البحث عن 
عقوبات بديلة لها . ومن هذه الزاوية أعيد تقييم أهداف النظام العقابى بأسره» بعد أن 
لوحظ أن (جهود المجتمع لمعالحة المجرمين كانت فى أسوأ تقدير غير إنسانية» وفى 
أحسن تقدير غير فعالة» وأنها فى الغالب عقيمة» وفى جميع الأحوال مشوشة)(2. 

ولا يحول الحد من العقاب دون اعتبار الأفعال غير اجتماعية. على أن الحد من 
العقاب لا يعنى بالضرورة إلغاء العقاب تماماء وإنم) يعنى إما إلغاء بعض العقوبات أو 
منع تعدد العقوبات . ويلاحظ أن اتجاها معاصرا ينادى بتتخويل جهات الإدارة سلطة 
فرض الغرامات كبديل للعقاب» وهو اتجاه لا يتفق مع الدستور المصرى الذى ينص 
على أنه لا عقوبة بغير حكم قضائى . ومعيار الاتجاه نحو ا حد من التجريم والعقاب 
هو انتفاء الضرورة والتناسب . فلا يجوز الالتعجاء إلى التدخخعل الجنائى إلا إذا كان هو 
الوسيلة اللازمة لماية الحقوق والحريات عندما تتعرض للاعتداء أو لحماية المصلحة 
الاجتماعية . ْ 

وقد أشير إلى أن دراسات علم الإجرام فى الأعوام الأخيرة أثبتت ضعف تأثير رد 
الفعل العقابى على الإجرام» وأن هذا الإأجرام ليس إلا محصلة مجموعة من أعمال رد 


)١(‏ «تتدعاعام أل علدصه نجداآ ماوع ,1973 ,ونعم1اء8 ع0 عناوم 1امء دحلل كعاعم ,ه53 1لقسمتدم م06 هآ 
: .0 1011658 18 026 
(؟) انظر فى الموضوع : 
9 قصقل قامءط1[ ع0 1172م 12 اع ممأ اتسنا 18 ربصمعةة تلهصةم06 06 اتاعتدع تنامم عا بعاامعوة 


2.61 ,1982 رم ااعمنستى عمو نامم دملاتطاععف ,عل4أمء10ععه عمنامعتا"! 506زةم 
(*) -م[مسصتسيض لمعتستك 20 ممملنهء تامصآ بوعلهاة لعغألسنا قط هأ مممع0 عتأعطعكمعة ,املع:32101) .لآ 
1 (1979) 110.1 ,3 .701 ,19ع010 تسسات أل عمودعقة ]1 ,زع 
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الفعل الاجتماعى . وصاحب ذلك الدعوة إلى رفض الإستراتيجيات القائمة على النظام 
العقابى لمواجهة الجريمة» وضرورة عدم التركيز على الفرد الذى ارتكب الفعل 
الإجرامى » لأن عوامل الجريمة توجد خارج هذا الفرد. وهو ما يؤدى فى نظر هذا الاتجاه 
إلى ععجز النظام العقابى مهما بنى على عقوبات نموذجية أو رادعة» أو معاملة إصلاحية 
للجانى» لأن هذا الوضع لا يعالج سوى جزء صغير من مجموع مشكلة اللإجرام؛ وهو 
ما يؤدى إلى فشل الاعتهاد على (السجن) كحل مثالى لكثير من المشكلات الاجتماعية 
التى تفع تحت وصف الجحرائم . وبالتالى» فإن الضرورة هى فى معالجة عوامل الجريمة لا 
فى معاقبة مرتكبيها(١).‏ ومؤدى هذا الانهاه أن معالجة ظاهرة الجريمة نتم خارج النظام 
القانونى العقابى» وهو ما لا يمكن التسليم به» حماية للنظام القانونى وضمانا للحقوق 
والحريات . وكل ما يمكن السماح به هو وضع إستراتيجيات منع الجريمة فى إطار 
الوظيفة الاجدماعية التى تنهض بها الدولة جنبا إلى جنب مع النظام العقابى مع التشديد 
فى مفاهيم الضرورة الاجتماعية لتجنب التضخم فى التجريم والعقاب . 


5 التناسب فى إطار ميدأ المساواة أمام القانون 

يعتير التناسب الواجب ثوافره فى التجريم والعقاب خطوة هامة لتحقيق المساواة في 
قانون العقوبات وأمام هذا القانون وبواسطته . والاخئلاف ف المعاملة الحنائية يجب أن 
يكون متناسبا بشكل معقول» فبه يقوم الأساس الموضصوعى للاختلاف ف المعاملة 
الجنائية . فى ضوء ذلك بينا أن الضرورة الاجتماعية لابد أن تحتم التجريم والعقاب بقدر 
متناسب مع الضرر أو الخطر الذى أحدثه الفعل محل التجريم . والتناسب الذى يقدره 
المشرع لا يعنى المساواة المطلقة فى رد الفعل التعجريمى أو العقابى بين الأفعال الضارة 
بالمجتمع أو بين مرتكبيهاء لأنه لا يتطلب المساواة الحسابية فى المعاملة الجنائية تجريم| 
وعقابا . ومن ناحية فإن الاختلاف فى المعاملة قد يوجبه إما اختلاف المراكز القانونية» أو 
تفوق اعتبار المصلحة العامة أو الاتفاق مع قصد المشرع رغم تماثل المراكز القانونية2»2. 
فالمشرع الجنائى له أن يقرر معاملة جنائية مختلفة بقدر اختلاف الأفعال الجنائية ذات 
)00( انظر؛ 561113٠‏ انا 11111151013 .051116 ناك م0169 8آ زكق 112513 1055 

بحث فى مؤلف - 20.53 بناك .مه ,آلا بع[اعمتمتته عممعة عل و[عبعة قعمةاطميم 


() اأعقدمء نل ععمعلنمممتسسز 15 مصقل كاتلدع0'6 عمتعمةمم 16 بسأعسممسدععنه5 - متافكة لموستلمم 
1 1997 ,256020112168 ,5135م رأع تاه نا لاقام 
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الطبائع المختلفة . فالمساواة أمام القانون تفترض المساواة فى مضمون هذا القانون» 
وتتطلب أن تكون واقعية "16213566" أى ليست مساواة شكلية . ومن هنا فإن مبدأ 
المساواة لا يتعارض مع اختلاف المعاملة الجنائية طالما افتضت ذلك الغاية من القانون 
أو المصلحة العامة . فإذا لم توجد هذه الغاية أو لم تتطلبه المصلحة العامة لا يتحقق 
التناسب١١2.‏ وتتحدد هذه الغاية فى ضوء القيم التى يستهدف المشرع حمايتهاء وهى 
مسألة يدق تحديدها ومعرفة نطاقها(), 

فبالنسبة إلى هذا الاختلاف ؛ فإن اختلاف وزن الضرر أو الخطر الذى يترتب على 
الفعل» أو اختلاف وزن الدور الذى يقوم به مرتكبه» يؤدى بالضرورة إلى اختلاف 
المعاملة الجنائية . إلا أنه قد تختلف المراكز القانونية فى الفعل الواحد كما هو الخال 
بالنسبة للفاعلين فى الجريمة أو الشركاء فيها » ما يتطلب معاملة واحدة لكل فريق 
منهم . إلا أن المشرع قد يخرج عن ذلك ويقرر للشريك عقوبة الفاعل رغم اخغتلاف 
مركزهما القانونى . مثشال ذلك؛ المادة ١‏ 5 عقوبات التى نصت على أن من اشترك فى 
جريمة فعليه عقوبتها إلا ما استثنى بنص خاصء و المادة “51 عقوبات التى تنص على 
أن من اشترك فى جريمة فعليه عقوبتها ولو كانت غير التى تعمد ارتكابها متى كانت 
الجريمة التى وقعت بالفعل نتيجة محتملة للتحريض أو الاتفاق أو المساعدة التى 
حصلت. والمادة 6 : عقوباته التى تنص على تضامن الشركاء مع الفاعلين فى 
الالتزام بالغرامات النسبية مالم ينص فى الحكم على حلاف ذلك . وكذلك الشأن 
بالنسبة للظروف الشخصية المخففة أو المشددة التى تجيز للقاضى الحكم بعقوبة غتلفة 
على متهم يتحد وضعه القانونى من حيث الفعل المادى الذى ارتكبه . وعلة ذلك أن 
المساواة يجب أن تكون واقعية؛» فلا إخلال بمبدأ المساوأة إذا أجيز تشديد العقاب على 
العائد عن الجريمة» لاخحتلاف مركزه القانونى من الناحية الواقعية عن غير العائد وإن 
قارف الفعل نفسه المنسوب إليه . وكذلك الأمر بالنسبة للظطروف الشخصية التى تستئد 
إلى اعتبارات مختلفة يقدرها القاضى» منها سن المنهم وبواعث ارتكاب الجريمة 
وإصلاحه الضرر المترتب على الجريمة» واستفزاز المجنى عليه للجانى. فكل هذه 


. وانظر تفصيلا ما سبق أن أوردناه عن مبدأ المساواة فى الجزء الأول من هذا المؤلف‎ )١( 
.م ,1995 رقع [اء تنظ ,لقطقم أقمسدم لغب ممم اأتممل نال خاء زمء أ6 60116175 ,قاع5ة تلطع /ا 1و1‎ 
عمقالا‎ ٠7 شرف .8 ناته ,0 , قم ع«تلمة‎ 
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الظروف تبعل الاتحتلاف بين الجناة أمرا واقعيا لا يجوز إغفاله طالما كان مبنيا على معايير 
موضوعية ومنطقية وفقا للأهداف التى توخاها القانون(1». ويلاحظ من ذلك أن مراقبة 
تحقيق المدف الذى توخاه القانون من وراء المعاملة التى قررهاء هى خطوة لازمة 
للتحقق من احترام مبدأ المساواة . ونحن لا نقر التضامن فى الالتزام بالغرامات النسبية 
لأنبا ذات طبيعة عقابية تتأبى مع مبدأ شخصية المسئولية . 

والخلاصة» فإن التحقق من المساواة فى المعاملة الجنائية يتطلب التحقق من مدى 
وجود الاختلاف ف المراكز القانونية» وقيام هذا الاختلاف على أسس موضوعية» 
وارتباط الاختلاف فى المعاملة مع الهدف من القانون أو المصلحة العامة؛ وهو ما يتطلب 
قيام هذا الاختلاف على مبدأ التناسب؛ حتى يكون الاختلاف فى المعاملة قائم) على 
أساس موضوعى . 


١‏ الدستور كعامل لتوجيه المشرع الجنائى نحو التجريم 

يؤدى الدستور دورا هاما فى توجيه المشرع الجنائى نحو التجريم . فالدستور إذ يتولى 
حماية الحقوق والحريات يتعين على المشرع ضمان هذه الحاية وتنظيمهاء ومن وسائل هذا 
الضمان تقرير التجريم عند المساس بها . وبالإضافة إلى الحقوق واحريات التى يكفلها 
الدستورء فإنه يحمى قيما أخرى يتعين على المشرع ضمانها . وقد يكون التجريم كذلك 
من وسائل هذا الضمان. ومن هناء فإن التجريم يعكس القيم الدستورية سواء تمئلت 
فى الحقوق والحريات أو غيرها. ويلجأ إليه المشرع إذا ما رأى أن حمايتها تستوجب تجريم 
المناقويسا. 

وبالنسبة إلى النوع الأول من القيم الدستورية» وهو الحقوق والحريات» فإن ضمان 
حمايتها من خلال التجريم يعكس الدور الإيجابى الذى تلتزم به الدولة تجاه هذه الحقوق 
والحريات . فهى لا تقف أمامها موقف المتفرج السلبى» وإنما على العكس من ذلك 
تعمل بصفة إيجابية على ضمان ممارستها بل كفالة الارتقاء بها. ويشارك المشرع الجنائى 
بوصفه سلطة من سلطات الدولة فى أداء هذا الدور الإيجابى» فيستوحى القيمة 
الدستورية للحقوق والحريات ويعبر عنها بالتجريم من خلال ما يضعه من أوامر أو 





(1) مشار إليه فى المرجع السابق ص 191١‏ . 
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نواه مشفوعة بالعقاب عند مخالقتهاء وفى هذه الحالة» فإن الجريمة التى ينص عليها 
قانون العقوبات تعتبر ترجمة أمينة للقيمة الدستورية التى يحميها . ومن ناحية أخرى» 
فإن القضاء العادى بحكم اختصاصه بالفصل ف الدعاوى الجنائية) يشارك بوصفه 
سلطة من سلطات الدولة فى أداء الدور الإيجابى للدولة فى حماية الحقوق والحريات . 


وبالنسبة للنوع الشانى من القيم الدستورية؛ فإنه يبدو ف المبادى والقواعد 
الدستورية التى تتعلق بنظام الحكم والمصلحة العامة؛ ويتول المشرع الجنائى حمايتها من 
خلال تجريم الاعتداء على أمن الدولة من الداخحل أو من الخارج » والاعتداء على أعمال 
الوظيفة العامة» وكل ما يتعلق بأعمال السلطتين التشريعية والقضائية. ويستهدف 
حماية الأمن والاستقرار وضمان سير المرافق العامة . 

وقد يعبر الدستور صراحة عن التجريم كوسيلة للدور الإيجابى للدولة فى حماية 
الحقوق والحريات . وقد بدا ذلك بوضوح فى مثالين عبر عنهما الدستور المصرى» فقد 
نصت المادة لاه منه على أن كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة 
للمواطنين وغيرها من الحقوق والحريات العامة النى يكفلها الدستور والقانون ‏ جريمة 
لاتسقط الدعوى الجنائية ولا المدنية الناشئة عنها بالتقادم . 

كما نصت المادة 7/ا من هذا الدستور على أن يكون الامتناع أو تعطيل تنفيذ الأحكام 
من جانب الموظفين العموميين المختصين جريمة يعاقب عليها القانون. كما أن الدستور 
الأسبانى قدم ثلاثة أمثلة أخحرى ؟ فبعد أن نص ف الفقرتين الأولى والثانية من المادة 40 
على الحق فى التمتع ببيئة ملائمة والتزام السلطات العامة بالاستخدام الرشيد للموارد 
الطبيعية حاية وتحسين مستوى احياة والعناية بالبيئة» ونص فى الفقرة الثالثة لهذه المادة 
على معاقبة من يخالف ذلك بجزاءات جنائية أو إدارية عند الاقتضاء . كبا نصت المادة 
7 من الدستور الأسبانى على أن السلطات العامة تكفل المحافظة على الثروة التاريخية 
والثقافية والفنية للشعب الأسبانى» وأن قانون العقوبات يعاقب على المساس ببذه 
الثروة . كها نصت المادة 60 0/ 7 من الدستور الأسبانى على أنه يمكن لقانون أساسى أن 
يحدد كيفية إمكان إيقاف الحقوق المنصوص عليها فى المادتين /١1/‏ ؟ و8١/‏ او 
وتحديد حالات ذلك بالنسبة إلى بعض الأشخاص ف إطار تحقيق يجرى حول أعمال 
العصابات المسلحة أو العناصر الإرهابية. ونصت المادة 65 المذكورة على أن سوء 
استخدام الصلاحيات المنصوص عليها فى الفقرة السابقة أو التعسف فى ذلك يؤدى إلى 
انعقاد المسئولية الجنائية المترتبة على مخالفة الحقوق والحريات المعترف بها قالونا . 
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كيا نص الدستور اليونانى فى المادة 1 على معاقبة كل من يتسبب فى التعسف فى 
حبس أحد الأفراد . كما نصت المادة 4 من هذا الدستور على معاقبة كل انتهاك لحرمة 
المنازل والتعسف فى استخدام السلطة بالنسبة إلى القائمين بتفتيش المساكن فى غير 
الحالات أو بغير الأشكال التى حددها القانون. كا نصت المادة 01 من الدستور على 
أن التشريع يحدد الجزاءات الجنائية على من يخالف ما نصت عليه هذه المادة من أن 
التعبير الحر عن إرادة الشعب بوصفها تعبيرا عن سيادة الشعب تكفله جميع أجهزة 
الجمهورية التى تلتزم بضانه فى جميع الظروف . ونصت المادة 5 7/ ١‏ من هذا الدستور 
بالنسبة إلى حماية البيئة على أن الدولة تلتزم باتخاذ الإجراءات المانعة أو الجنائية لضمان 
هذه الحاية . 

ونص الدستور الأبرلندى ف المادة 5/4٠‏ على أن نشر الأعمال أو الأقوال غير 
الأحلاقية أو التى تنطوى على إغراء جنسى تعتبر جريمة يعاقب عليها القانون . 

ونص الدستور الإيطالى فى المادة /١17“‏ 4 على أن يعاقب على كل إكراه بدنى أو أدبى 
ضد الأشخاص المقيدة حريتهب(!2. 

وقد ثار البحث حول مدى رقابة المحكمة الدستورية للمشرع فى سلطته فى التجريم 
عند حماية الحقوق والحريات التى شملها الدستور بحايته . 

ففى ألمانياء نظرت المحكمة الدستورية الاتحادية طعنا بعدم دستورية المادة ١١4‏ من 
قانون العقوبات المضافة بقانون صادر فى 16 يونية سئة 147/5 » والتى كانت تسمح 
للطبيب بأن يجهض الحامل فى خلال ١١‏ أسبوعا من خخلق الجحنين فى بطنها(؟؟» استثناءً 
من مبدأ تجريم الإجهاض الذى أكده قانون 18 يوئية سنة ١417/4‏ سالف الذكر. وكان 


)١(‏ عنيت بعض الدساتير بتحديد نظام خاص للتجريم يتعلق برئيس الدولة من خلال تحديد مجموعة من 
الأفعال التى من شأنها أن تعقد مسئولية جنائية . مئال ذلك ما نصت عليه المادة 5١‏ من الدستور الألمانى 
من أن البوندستاج أو 810206512 يمكنه أتهام رئيس الاتحاد الألمانى أمام المحكمة الألمانية 
الاتحادية للممخالفة المنعمدة للدستور أو لأى قانون اتحادى . وكذلك المادة 8" من الدستور الفرنسى 
حصرت المسئولية الجنائية لرئيس الجمهورية عن الأعمال التى يباشرها فى أثاء تأدية وظيفته فى حالة الخيانة 
العظمى . وكذلك نصت المادة ١/494‏ من الدستور اليونانى على أن رئيس الجمهورية مسئول جنائيا فى 
حالة الخيانة العظمى أو الانتهاك المتعمد للدستور. كما نص الدستور الإيطالى فى المادة 4٠‏ على أن رئيس 
الجمهورية لا يكون مسثولا عن الأعبال التى يباشرها فى أثناء تأدية وظائفه إلا فى -حالة النيائة العظمى أو 
الاعتداء على الدستور. 

(1) وقد قيل بأن ذلك يجرى فى اليوم الرابع عشر من الاتصال الجنسى . 
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مدار الطعن أن هذا الاستثناء من التجريم يعتبر انتهاكا لق كل كائن فى الحيأة. وقد 
ذهبت المحكمة الدستورية الألمانية وفق ما استقر عليه قضاؤها أنه من الأفضل فى حالة 
الشك حول نطاق حق «أساسى» ‏ أى حق يحميه الدستور . انختيار التفسير الذى 
يعطيه أكبر قدر من الفاعلية» وأنه تطبيقا لهذا المبدأ» فإن الضمانات المرتبطة بالحق فى 
الحياة يجب أن تمتد إلى الحياة خلال نموهاء أى حياة الكائن الحى الذى لم يولد بعد. 
وقارنت المحكمة الدستورية بين حق الكائن الحى» وحق المرأة فى قبول الأمومة من 
عدمه والذى ينبع من حقها فى تنمية شخصيتها وفق ما نص عليه الدستور الالمانى» ثم 
أكدت أن حق المرأة المذكور ليس مطلقا وأنه لا يجوز لها ممارسته حين تمس حقوق الغير» 
واستخلصت المحكمة إعطاء الأولوية لحق الجنين فى الحياة والذى يتضمن منع 5( من 
إجهاض نفسها. ول تقتصر المحكمة الدستورية الألمانية على ذلك» بل أضافت أنه إذا 
كان للمشرع أن يفرض تدابير مانعة لحماية الحق فى الحياة» إلا أن التدابير العقابية ما 
زالت هى السلاح الأقوى فى يد الدولة لتقرير حماية هذا الحق» مما يجب معه أن يظل 
الإجهاض ف نطاق التجريم”). ثم أكدت المحكمة الدستورية الألمانية هذا المبدأ فى 
حكم لها سنة 21997 جا ترك تسا كيرا من الكذرية للمشرع فى فرض كاير 
مانعة للحيلولة دون الإجهاض فى هذه الفترة» مثل تقديم المساعدة الاجتماعية للأم7©. 
وف البرتغال» كان قانون العقوبات حتى سنة ١985‏ يعاقب على الإجهاض بغير 
استثناء» إلى أن صدر قانون سنة 1945 الذى يسمح بالإجهاض فى بعض الأحوال . 
وقد نظرت المحكمة الدستورية طعنا على هذا القانون فى مناسبتين أصدرت بشأها 
حكما فى ١9‏ مارس سنئة ١1985‏ وآخخر فى9؟ مايو سنة 4914/60). وفى الحكمين لم تقرر 
المحكمة الدستورية البرتغالية عدم دستورية النصوص الحنائية محل الطعن» فذهبت فى 
حكمها الأول إلى أن الحق فى حياة الإنسان بعد ولادته» ومن ثم فيمكن التضحية به إذا 
ما تعارض مع حق «أساسى» أخر يحميه الدستور. وذهبت فى حكمها الثانى إلى أن 


(؟) انظر حكم المحكمة الدستورية الألمانية الصادر فى 70 فيراير سئة 191/4 مشارا إليه فى : 
23,324 .28 ,مأأت .00 متاء6501355 ا عقة]ال 
وأنظر إليه أيضا معلقا عليه فى تقرير: -1026223605 تعنامء ع) الاع63 ه27 أء دمناناءتاقهمه بل1[مسرة تعسند] 
-562 7-12 ,ععم6 2201 رع عدتة رعناوتط 8106 ع حم بط قدمه رع لعصده نا تامهم ععتاأكدز عل لم 
.436-439 ,وم ,1998 ,عالعصده سمدم ععتاقناز عل لقنه تن مستعتهآ عتتقومدة (1998 عتطدم) 
(؟) انظر حكم المحكمة الدستورية الألمانية الصادر فى 758 مايو سئة ١441"‏ مشار إليه فى تقرير: 
.443-446 .مم مأك .هه ,متتة تصصخ (6لصمءة؟ علناتزه'1) 10[متصة تعمنة] 
(5) انظر هذين الحكمين مشارا إليهما فى مؤلفب: .325,326 .مم ,ناته .مه ,قاءةكتفمء/1 عمدالا 
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حماية الحق فى حياة الجنين يجب أن تكفله الدولة» ولكن هذه الحماية لا تتم كفالتها 
بالضرر من خلال التجريم الجنائى . 

وفى إيطالياء وازنت المحكمة الدستورية الإيطالية فى حكم لها سنة ١916‏ بين حق 
الجنين فى الحياة» وبحق الأم فى الصحة وفى الحياة» وقضت بعدم دستورية نص فى قانون 
العقوبات يحظر الإجهاض فى حالة تعرض الأم الحامل لخطر جسيم . وفى ضوء هذا 
الحكم صدر القائون رقم 4 لسنة ١91/8‏ يسمح باللإجهساض لأسباب طبية 
(610069عنات 10065 أناءم08618)) وإجرامية واجتتاعية0١2.‏ أصدرت المحكمة 
الدستورية الإيطالية حكما فى ١0‏ أكتوبر سئة ١9/89‏ حددت فيه العلاقة بين القيم 
الدستورية وقانون العقوبات؛ فأكدت أن من واجب المشرع الالتجاء إلى التجريم 
الجنائى لحاية القيم الضرورية لتحقيق الشروط الأولوية للحياة داخل المجتمع» تاركا 
للمشرع اختيار ما يراه من وسائل الحاية للقيم الاجتماعية الأقل ضرورة(؟). 

وفى فرنسا أكد المجلس الدستورى الفرنسى المبادىٌ الآنية : 

(أ) مبدأ احترام كل كيان إنسانى منذ بدء حياته» وأنه لا يجوز المساس بهذا الحق 
إلا فى حالة الضرورة ووفقا للشروط والقيود التى يحددها القانون”©. 

(ب) مبدأ إلغاء نصوص التجريم والعقاب التى ترد على الأجهاض التى تمارسه 
المرأة الحامل برضائها على نفسها فى حالة الضرورة» ووفقا للشروط التى ينص عليها 
القانون» لايخالف أدنى حق للطفل فى الصحة» ولا أى مبدأ دستورى خخ 49). 

(ج) مبدأ حماية حق الكيان الإنسانى فى الحياة منل بدء حياته لا ينصرف إلى انين 
من خلال التلقيح الصناعى متروك للمشرع وليست له قيمة دستورية» وذلك باعتبار 
أن الأم ليست ملزمة بالمحافظة على هذا النوع من الأجنة التى وجدت بطريقة صناعية؛ 
مهما كانت الظروف التى تمر مباء ومهها كانت مدة هذا الحفظ . فلا ينطبق على هؤلاء 
مبدأ المساواة بالإنسان الذى يتعين المحافظة على حقه فى الحياة*). 

ومن مجموع هذه المبادئ يتضح أن إلغاء تجريم الإجهاض الاختيارى فى فرنسا يرجع 


)١(‏ مشار إليه فى تقرير: .446 .ص ,.اأه .00 ب0أممنة عند 
0( انظر هذا الحكم مشارا إليه فى مؤلف : .328 .م ,اأء .م0 ,5568تالت ١/‏ عقه ]لز 


زفرفق .كنال .ع8 ,1975 "ع الامو 15 بل 64-54 .20ج عق 
0( .7 .]05ت كنال عع ,1994 أء1اتباز 27 جحل 94-343-344 .20 .1266 
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إلى انتفاء الضرورة كموجب للتجريم فى هذا النوع من الأفعال» دون أن يعنى المساس 
بالحق فى الحياة» وأن عدم تمتع اجنين بسبب التلقيح الصناعى بالحق فى الحياة 
يرجع إلى حق الأم فى عدم الالتزام بالاحتفاظ بالجنين (الصناعىالمدة غير محدودة ومهم| 
كانت الظروف(١2.‏ ومن ده فإن الإجهاض فى فرنسا يجب أن يظل فى إطار 
الاستثناء . وهو ما صرحت به وزيرة الصحة الفرنسية عند وضع القانون الفرنسى 
الصادر سنة ١91/5‏ » وفكرة الضرورة هى التى تحكم إجازة الإجهاض الاختيارى» 
وذلك إذا ما تعرضت صحة الحامل للخطر أو وجد احتمال قوى بأن الطفل سوف يولد 


مصابا بمرض جسيم إلا شفاء منه19), 


وفى أسبانياء قضت المحكمة الدستورية العليا بأن الحق فى الحياة لا يمكن أن يكون 
إلا حقا بغير حدود» إلا أن حق الجنين فى الحياة لا يتفوق على حق الأم الحامل فى الحياة 
والكرامة» فيجوز الإجهاض إنقاذا لحياة الأم أو حفاظا على كرامتها. وفى ضوء هذا 
المبدأ جاء القانون الأسبانى فسمح بالإجهاض فى ثلاث حالات : 

(الأولى)؛ الحفاظ على حياة الأم» وذلك إذا كان منع الإجهاض يعرض حياة الأم 
الحامل أو صحتها للخطر. 

(الثانية)» إذا كان الحمل ثمرة اغتصاب الأم . ففى هذه الحالة يكون الإجهاض 
حماية لكرامتها الإنسانية وحماية لذاتيتها العضوية والأخلاقية وحماية لشرفها وصورتها 
ولخصوصيتها الشخصية . 

(الثالثة»؛ إذا كان الإجهاض للحيلولة دون ولادة طفل يعانى من الام جسيمة 
عضوية ونفسية» وذلك كما قالت المحكمة الدستورية الأسبانية لأن إنجاب مثل هذا 
الطفل سوف يكبد الأسرة أعباء جسيمة ولا تستطيع ‏ إلا فى حالات قليلة الحصول 
على المعونة الاجتماعية9©. 

وفى مصرء جرم قانون العقوبات الإجهاض ولو كان برضاء الحامل (المادتان 511 





)ع2 .28 م ,مأك .نه رعكتةتاعناا ,592 .2 ع2 344 - 343 - 94 ,لتعدمع ,1994 111161 27 ,1260 
(؟) مع غه معسوءط دن ع 1اعسل للها كممط]! 15 عل فلأعصدهنطتاقهمء قمناءة2016م هآ بأمطتمةن عمرعاط 
7 اك ,مو ,1998 ,عدعةووط 
(1) المحكمة الدستورية الأسبانية فى ١‏ إبريل سئة ١986‏ وى ١9‏ ديسمبر سنة 1995 . انظر: 
114-120.مم ,ناك .هه أمطهقن عمروزط 
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و557١‏ عقوبات) حماية ورعاية للجنين أثناء خحروجه للحياة وألقى واجبا على الأم فى 
هذه الرعاية» واتفاقا مع مانص عليه الدستور من أن الدولة تكفل حماية الأمومة 
والطفولة (المادة )٠١‏ هذا فضلا عن حماية الحق فى الحياة. إلا أنه إذا ما توافرت حالة 
الضرورة فى الحدود الذى نص عليها القانون» لتحقيق هذا الأجهاض با تتطلبه من لزوم 
وتناسب انتفت مقتضيات التجريم والعقاب . 

وقضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان فى 5١‏ مارس سنة ١9186‏ أن المشرع يختار 
الطريق الجنائى (التجريم) عند المساس بالحياة الخاصة فى ضوء ثلاثة عناصر» هى : 
مظهر الحياة الخاصة محل الاعتداء» ودرجة فاعلية الضمانات الأخرى التى وفرها المشرع 
للحق فى الحياة الخاصة» وأخيرا المقارنة بالجزاءات الجنائية التى قررها المشرع فى حالات 
أخرى . وقد استتخلص من هذا الحكم أن التزام المشرع بالالتجاء إلى التعجريم حماية 
الحق الذى يحميه الدستور ليس التزاما مطلقا(١؟.‏ 

ومن جموع ما تقدم نستخلص الحقائق الآنية : 

أولا: أن الدولة بجميع سلطاتها تلتزم بضمان احترام الحقوق والحريات التى يحميها 
الدستور. ولا يقف هذا الضهان عند مجرد اتخاذ موقف سلبى تجاهها بل يتعين على 
الدولة اتخاذ موقف إيجابى لتوفير هذا الضمان. وقد يتمثل ذلك فى تجريم المساس 
باحقوق والحريات . 

ثانيا: أن التجاء المشرع لتجريم الممساس بالحقوق والحريات وغيرها من القيم 
الدستورية الأحرى لضمان حمايتها يعتمد على مجموعة القيم التى شملها الدستور 
بالحاية. ومن هنا يعتبر الدستور عاملا مهما فى توجيه المشرع الجنائى نحو تحديد 
«المصالح المحمية» التى يقرر تجريم الاعنداء عليها حين يرى ضرورة هذا التجريم 
كأسلوب لحايتها . 

ثالثا: أن الدستور قد لا يقتصر على توجيه المشرع الجنائى نحو «المصالح المحمية» 
بالتجريم» بل يمتد توجيهه إلى ضرورة الالتجاء إلى التجريم كأسلوب للحماية» وذلك 
حين ينص صراحة فى بعض نصوصه كما بينا من قبل على تجريم الاعتداء على نوع من 
الحقوق والحريات أو غيرها من القيم الدستورية . 


(١)انظر‏ مؤلف : .329 .م ,أله .م0 ,قاء55لا0”ء 17 1/150 
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رابعا : أن تأثير الدستور فى تسوجيه المشرع الجنائى نحو التجريم أو تحديد «المصالح 
المحمية» بالتجريم » يقتصر على التجريم من حيث المبدأ» إلا أن المشرع ينفرد بممارسة 
سلطته التقديرية فى تحديد نطاق التجريم ومدى جسامته فى ضوء ما تمليه الضرورة 
الاجتماعية لتقرير الحاية الفعالة للمصالح المحمية بالتجريم . 

خامسا: أن القاضى الجنائى يستعين فى تفسيره لنصوص التجريم التى استوحاها 
المشرع من الدستور بالروح التى أملت على المشرع الدستورى حماية نوع من القيم 
الدستورية التى اتخذها المشرع العادى محلا للتجريم . 
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الفصل الانى 
ضمانات الحقوق والحريات فى مواجهة 
التجريم والعقاب 


6- فكرة عامة ش 

أوضحنا فيم| تقدم أن المساس بالحقوق والحريات من خلال التجريم تحكمه 
اعتبارات الضرورة والتناسب التى يقوم فى ضوثها التوازن بين هذا المساس وبين سائر 
القيم التى يحميها الدستور (سواء تجلت فى المصلحة العامة أو فى حماية غيرها من 
الحقوق والحريات) . 

وأكدنا وفقا لمبدأ الشرعية الحنائية أن التشريع ينفرد بحسب الأصل فى إقامة هذا 
التوازن» فا هى الكيفية التى يسلكها المشرع فى إطار الضرورة والتناسب . نعم يملك 
المشرع سلطة تقديرية فى تحديد مسلكه» إلا أنه لا يملك أن يصل بممارسة لهذه السلطة 
إلى الحد الذى تفقد فيه الحقوق والحريات مضمونها وجوهرها. وفيا يل نعرض 
للضمانات التى يتقيد بها المشرع لإحداث التوازن المطلوب فى ضوء الضرورة والتناسب با 
لا يفقد الحقوق والحريات محتواها . 

وتتمثل هذه الضمانات فيما يل : 

. أن يكون الفعل أو الامتناع  هو مناط التجريم‎ )١( 

(؟) شخصية المسئولية . 

. (17) عدم جواز المساس بجوهر الحقوق والحريات . 

(4) شسخصية العقوبة وتناسبها. 

وفيا يل نعرض لكل من هذه الضمانات على حدة» مع مراعاة أن التمتع بها يجب أن 
يتم فى إطار مبدأ دستورى هو المساواة أمام القانون . 
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المبحث الأول 
الفعل أو الامتناع هو مناط ا لتجريم 


646 الأهمية الدستورية للقعل محل التجريم 

يرتكز الأساس الفلسفى لهذا الضمان على ثلاثة عناصر هى : مبدأ شرعية الجرائم 
والعقوبات الذى يتطلب أن يكون المخاطبون بقانون العقوبات على علم بالأفعال التى 
يجب عليهم تجنب ارتكابها حتى لا يقعوا فى حمأة مخالفة هذا القانون. بالإضافة إلى أن 
مبدأ المسئولية الشخصية القائمة على حرية الإرادة والذى يفترض وقوع فعل معين معبر 
عن هذه الإرادة . هذا بجانب أن اليقين القضائى لا يمكن أن يتوافر إلا بالنسبة إلى 
ثبوت الأفعال» وهو ما يترتب على ضهان الأصل ف المتهم البراءة . وكل هذه العناص 
تفصح عن أن ما يركن إليه قانون العقوبات ابتداء ‏ فى زواجره ونواهيه ‏ هو مادية الفعل 
المؤاخذ على ارتكابه؛ إيجابيا كان هذا الفعل أم سلبياء ذلك أن العلائق التى ينظمها 
هذا القانون فى مجال تطبيقها على المخاطبين بأحكامه» محورها الأفعال ذاتها» فى 
علاماتها الخارجية» ومظاهرها الواقعية» وخخصائصها المادية» إذ هى مناط التأثيم 
وعلته» وهى التى يتصور إثباتها ونفيهاء وهى التى يتم التمييز على ضوئها بين الجرائم 
بعضها البعض . 

ولهذا أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن نصوص الدستور تعتد بالأفعال 
وحدها باعتبارها مناط التأثيم وعلته؛ وذلك على أساس أنها دون غيرها هى التى يجوز 
إثباتها أو نفيهاء وهى التى يتصور أن تكون محل تقدير محكمة الموضوع؛ وأن تكون 
عقيدتها بالبناء عليهاء وأنه بعدم قيام الجريمة على فعل معين يتم التجهيل بعاهية 
الأفعال التى يتعين على المخاطبين بقانون العقوبات توقيها وتجنبهاء وأنه لا يجوز فى أية 
حال أن تكون مصائر الناس معلقة على غير أفعاهم » بالإضافة إلى أن الأفعال هى 
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التى يعبر بها الجانى عن إرادته الواعية الجازمة » متوسلا بها إلى بلوغ النتيجة الإجرامية 
التى يبتغيا 00 


٠‏ تطبيقات 
وتطبيقا لهذا الضبان» قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية 
نص المادة © من المرسوم بقانون رقم 44 لسنة ١150‏ بشأن المتشردين والمشتبه فيهم 
وبسقوط أحكام المواد المرتبطة بهاء تأسيسا على أن الاشتهار الذى يقوم عليه الاشتباه 
محل التجريم لا يعاصره فعل أو أفعال معينة» وينصرف إلى حالة خطرة تستمد 
عناصرها من السوابق أو الأقوال أو غيرهاء وجميعها لا ترقى إلى مرتبة الفعل ولا يقوم هو 
بباء ومن ثم يققصر الاشتهار عن أن يكون من الأفعال التى يجوز تجريمها وفقا لضوابط 
الحجيوية» وإلى الانتقاص من الحقوق التى كفلها الدستور فى مواجهة التسلط أو 
التحامل . وأضافت المحكمة الدستورية العليا إلى ذلك أنه ما يناقض إدانة الشخص 
على أساس الاشتهار بالمعنى السابق» افتراض براءة المتهم من التهمة الموجهة إليه إلى أن 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ يناير سلة ١11917“‏ القضية رقم ٠"‏ لسئة ٠١‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جه (المجلد الثانى) القاعدة رقم ٠١‏ ص ١1١1"‏ » دستورية عليا فى أول أكتوبر سنة 
4 اف القضية رقم ١؟‏ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١؟‏ أكتوبر سنة ١494‏ 
(العدد 9 5)؛ '١‏ مايوسنة 1140 فى القضية رقم 0 لسنة ١6‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى / 
يونية سئة 1146 (العدد 7"7)؛ "! يولية سئة 1946 فى القضية رقم 5" لسنة ١7‏ قضائية دستوريةا» 
الجريدة الرسمية فى ١؟‏ يولية سئة ١9846‏ (العدد 75)؛ ؟ ديسمبر سئة 1940 فى القضية رقم ١5‏ لسنة 
١١‏ قضائية ادستورية»؛ الحريدة الرسمية فى ١ ١‏ ديسمبر سنة ١546‏ (العدد ١‏ 4)؛ ١6‏ يوئية سنة ١1495‏ 
فى القضية رقم 54 لسئة ١/‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى /ا١‏ يونية سنة ١595‏ (العدد 170)؛ 
١‏ فبراير سئة ١9517‏ فى القضية رقم 04 لسئة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية فى ١‏ فبراير سنة 
١ 1/‏ (العدد /ا). 
وانظر فى الموضوع بحثا للدكتور أشرف توفيق شمس الدين عن ماهية الفعل محل التجريم فى قضاء المحكمة 
الدستوريةالعليا. 
(المؤتمر العلمى الأول لكلية الحقوق جامعة حلوان_دور المحكمة الدستورية العليا فى النظام القانونى 
المصرى سنة ١9144‏ ص 515 وما بعدها) . 
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تخلص المحكمة إلى إدانته بصفة باتة بعد اقتناعها بالأدلة الكافية على ثبوتها بها لايدع 
مجالا لشبهة انتفائها(!). 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة /4 مكررا من القانون 
رقم 7 لسنة 145١‏ فى شأن مكافحة المخدرات» وتنظيم استعمالها على أساس أن 
النص المطعون فيه قد حدد تدابير لا يجوز توقيعها ضد شخص معين إلا فى إحدى 
حالتين #ماء سبق الحكم عليه أو اتبامه اتهاما جديا أكثر من مرة فى جناية نص عليها 
القانون رقم 187 لسنة 115١‏ فى شأن مكافحة المخدرات وتنظيم استعالهاء على 
أساس أن هذه التدابير تال جميعها من الحرية الشخصية لاتسامها ببمخصائص العقوبة 
وانطوائها على عبئهاء وانصرافها إيلاما مقصوداء دون أن تقابلها أفعال أثمها المشرع 
وجودها تحديدا دقيقا("2. وأضافت المحكمة الدستورية العليا إلى هذا المبدأ أن المشرع 
ربط التدابير التى حددها بخطورة إجرامية افترضها ووصم ببا الشخص» وأن هذه 
الخطورة - وإن لم تفض بعد إلى جريمة بالفعل» إلا أن المشرع أقام بها صلة مبتسرة بين 
ماضيه وحاضره» دامجا بينهما» مستوجبا محاسبته عن تلك الحالة التى أنشأهاء وقرنا 
بتتابع الاتبام» لتنحل إرهاصا بعودة الأشخاص الذين تعلق بهم مجال تطبيق النص 
المطعون فيه إلى الإجرام» بافتراض أههم لا يعرفون لأقدامهم موقعهاء ولا يقدرون للأمور 
عواقبهاء وأن نزوعهم إلى الإجرام راجحاء حال أن مصائر الناس لا يجوز أن تعلق على 
غير أفعالهم التى يسألون عن حسنها أو قبحهاء وكان اتبامهم ولو كان جديا ومتتابعا 
لا يعدو أن يكون شبهة قد لا يكون لحا من ساق ولا يجوز بالتالى أن يردهم النص 
المطعون فيه جميعا إلى دائرة الخطورة الاجتماعية» ويلصقها دوما بهم» أي كان مصير 
الاتهام الموجه إليهم» بل ولو قضى ببراءتهم» ليكون لغوًا وافتثاتا على الحرية الشخصية 
فى جوهر خصائصهاء وهى بعد حرية لا يجوز تقييدها على خلاف أحكام الدستور 
التى لا تعتد إلا بالأفعال وحدها باعتبارها مناط التأثيم . 


. السالف الإشارة إليه‎ ١987" دستورية عليا فى ؟ يئاير سئة‎ )١( 
قضائية ادستورية!» الجريدة الرسمية‎ ١0 يوئية سئة 1497 القضية رقم 44 لسنة‎ ١5 (؟) دستورية عليا فى‎ 
. 194 العدد 6 ؟ فى /71 يونية سئة 1497 غ» مجموعة أحكام الدستورية العليا ج/ قاعدة رقم 44 ص‎ 
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وأكدت المحكمة الدستورية العليا أنه لا يتصور وفقا لأحكام الدستور أن توجد 
جريمة فى غيبة ركنها المادى » ولا إقامة الدليل على توافر علاقة السببية بين مادية الفعل 
المؤثم والنتسائيج التى أحدثها بعيدا عن حقيقة هذا الفعل ومحتواه. ولازم ذلك أن كل 
مظاهر التعبير عن الإرادة البشرية ‏ وليس النوايا التى يضمرها الإنسان فى أعماق ذاته - 
تعتبر واقعة فى منطقة التجريم» كلما كانت تعكس سلوكا خارجيا مؤاخذا عليه قانوناء 
فإذا كان الأمر غير متعلق بأفعال أحدثتها إرادة مرتكبهاء وتم التعبير عنها خارجيا فى 
صورة مادية لا تخطئها العبن» فليس ثمة جريمة(2. 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بتعدم دستورية نص المادة 1 من القانون رقم 
٠‏ لسنة ١1977‏ بشأن مراقبة الأغذية وتنظيم تداويها وذلك فيما تضمنته من معاقبة من 
يخالف أحكام المادة الثانية من هذا القانون بعقوبة المخالفة إذا كان حسن النيه» تأسيسا 
على أن ركن الخطأ فى الخرائم غير العمدية» ليس إلا فعلا أو امتناعا يمثل انحرافا عما 
يعد وفقا للقانون الجئائى سلوكا معقولا للشخص المعتاد» وكان تحديد مضمون الأفعال 
أو مظاهر الامتناع التى تقوم عليها هذه الجرائم» من خلال بيان عناصر الخطأً» بم 
ينفى التجهيل بهاء ضرورة يقتضيها اتصال هذا التجريم بالحرية الشخصية7). 

* وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن تأثيم المشرع لأفعال بذاتها حال وقوعها فى 
مكان معين» مؤداه أن تعيين حدود هذا المكان بها ينفى التجهيل بأبعاده» شرط أولى 
لصون ا حرية الفردية التى أعلى الدستور قدرها9؟. 


* وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة ١6‏ من القانون رقم 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ ديسمبر سنة 1946 فى القضية رقم 148 لسنة ١1‏ قضائية «دستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد ١‏ ه فى ١‏ ؟ ديسمبر سئة 19460 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جلا قاعدة رقم ١١‏ ص 
0 

(1) دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سنة 219940 القضية رقم 14 سنة ١1‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة ألحكام 
الدستورية العليا جما قاعدة رقم رقم ١6‏ ص 7517 . 

(1) دستورية عليا فى أول أكتوبر سنة 1945» القضية رقم ١١‏ لسئة ١6‏ قضائية (دستورية»: مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج 6 قاعدة رقم ١8‏ ص 708 . 
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8 لسئة 1417/5 فبها نصت عليه من عدم جواز دمغ المشغولات الذهبية إذا لم يقدم 
حائزها الدليل على دخوها البلاد بطريق مشروع» لأن جريمة التهريب الجمركى من 
الجرائم العمدية التى لا يجوز أن تتوافر أركانها إلا بإرادة مرتكبهاء ولا تعتبر الشبهة التى 
تحيطها عملا ماديا أتاه جان(2) . 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة ١6‏ 
من قانون الأحزاب السياسية الصادر بالقانون رقم 4٠‏ لسنة 147/7 المعدل بالقرار 
بقانون رقم ”7 لسنة ١91/4‏ . وكان من بين ما أسست عليه قضاءها أن النص المطعون 
فيه وإن كان عقابيا إلا أنه خلا من بيان الأفعال التى أثمها» والتى يعتبر إتيان المدعى 
لها واقعا فى دائرة التجريم» وأن تحديد الأفعال التى كان ينبغى أن تقوم عليها الجبرائم 
محل الاتبام الجنائى » ضرورة يقتضيها اتصال هذه الجرائم بمباشرة الصحافة المهام التى 
ناطها الدستور مها(؟). 


وفى هذا المعنى قضى المجلس الدستورى فى فرنسا فى ١8‏ يناير سنة ١16‏ اعتمادا 
على إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سنة ١789‏ والمادة 5" من الدستور 
الفرنسى» بعدم دستورية المادة ١/7017‏ من النص المعروض عليه؛ على أساس أنه لم 
يحدد عناصر الجريمة التى مهدف إلى المعاقبة عليها”». وكان القضاء الفرنسى قد لاحظ 
منذ بداية هذا القرن أن المشرع حين وضع بجانب جريمة خحيانة الأمانة جريمة اختلاس 
خاصة تحت اسم "01317688802" لم يحدد عناصر هذه الجريمة وتركها لتقدير 
القضاة!؟»» نما أدى بمحكمة النقض الفرنسية إلى اعتبار الجريمة قائمة فى حق 
السنديك إذا اتجهت إرادته إلى مخالفة التزاماته تجاه المدين 220 . 


)١(‏ دستورية عليا فى © يولية سنة 14417 فى القضية رقم 64 لسنة ١8‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية 
فى 19 يولية سئة ١491/‏ العدد9؟. 

(1) دستورية عليا فى "! يوليو سنة 1946 القضية رقم 6١؟‏ لسنة ١1‏ قضائية «دستورية؛» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج/ا قاعدة رقم ١‏ ص 140 . 


فرق 010 ألنا8 ,1901 غم 1آتن! 4 .سامت 1985 نعاتجتوك 18 نال ع2 110.84-183 100وأه106 
حك .0.190 للد8 ,1901 غ16ائنل 4 سنت 

20.11 ,اناه ,1979 اتناك‎ 00 ٠ 
413-5,م ,1985 ,عقتةتاتتصة ,قعنالتسوعطن ,كته ممع‎ : (0) 
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١-جواز‏ تحديد الفعل المادى من خلال ضابط عام لا يجهل مضمونه 
أو يثير اللبس حول حقيقته 

أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصربآن اعتداد القانون بضابط عام يكون 
كاشفا عن ماهية الأفعال التى حظرها ومحددا لمضمونهاء لا ابتداع فيه» وليس أمرا 
فريدا أو ديلا طالما أن تحديد الأفعال يتم وفق أسس موضوعية . وتطبيقا لذلك» 
قضت المحكمة الدستورية العليا(١‏ بأن البي من الفقرة الثانية من المادة ١7 ١‏ من قانون 
الجمارك الصادر بالقانون رقم 57 لسنة ١977“‏ التى اعتبرت فى حكم التهريب تقديم 
مستندات أو فواتير مزورة أو مصطنعة أو وضع علامات كاذبة أو إخفاء البضائع أو 
العلامات أو ارتكاب أى فعل آخر يكون الغرض منه التتخلص من الضرائب الجمركية 
كلها أو بعضها أو بالمخالفة للنظم المعمول بها فى شأن البضاعة الممنوحة؛ أن هذه 
الفقرة تواجه السلع التى ل تزل بعد وراء الحدود الخارجية للدائرة الجمركية» ولكن أفعالا 
اتصلت بها ترجح احتمال تبريبها . وتندرج هذه الأفعال تحت فثتين : 

أولاهماء أفعال توخى المشرع بتجريمها حماية المصلحة الضريبية . وثانيتهماء أفعال 
توخى المشرع بتجريمها حماية المصلحة الاقتصادية للدولة فى غير مجالاتها الضريبية ) 
وبوجه خاص فى مجال حماية الصناعة الوطنية وتأمين انتعاشهاء وحدد المشرع هذه 
الأفعال كذلك بالنظر إلى مراميهاء ذلك أن مرتكبها يؤاخذ عنها قانونا كلما سعى 
بمقارفتها إلى مخالفة النظم المعمول بها فى شأن السلع الممنوع استيرادها. وقالت 
المحكمة : إن قالة التجهيل بالأفعال المعاقب عليها وفقا لهذه الفقرة المطعون عليها لا 
محل لماء ذلك أن الأفعال التى انتظمتها هذه الفقرة محددة بطريقة واضحة لا التواء فيها 
وهى قاطعة فى اتجاهها مباشرة إلى الأغراض التى توختها لتأمين المصلحة المقصودة 
بالحماية . وقد ارتبط تأثيم الفئة الشانية من الأفعال التى بت تلك الفقرة عن ارتكابها 
بالنظم المعمول بها فى شأن البضائع الممنوع استيرادها أو تصديرهاء وهى نظم قائمة م 


)١1(‏ دستورية عليا فى ١7‏ فبراير سئة 1144 فى القضية رقم ٠١5‏ لسئة ١١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
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يمتد الطعن الماثل إليها أو يتناولها بالتجريم أما الفئة الأولى من الأفعال التى أثمها 
المشرع - وهى تلك التى ترمى إلى العدوان على محض المصلحة الضريبية ‏ فقد دل الواقع 
العمل على صعوبة حصرها وإيرادها واحدا واحداء ذلك أن الطرق والوسائل التى 
يبتدعها المكلفون بأداء الضريبة الجمركية بقصد التخلص منهاء يتعذر رصدها أو 
إحصاؤها أو توقعهاء وهى تتنوع فى صورها تبعا لتطور العلوم التى تحمل معها ألوانا 
جديدة من المعرفة كان التنبؤ بها أو الإرهاص باحتمالاتها بعيدا. ولم يكن أمام المشرع من 
خيار فى مجال تحديد الأفعال المنهى عنهاء إلا أن يبينها من خلال ضابط عام لا يجهل 
بمضمونها أو يثير اللبس حول حقيقتهاء بل يحدد محتواها بالرجوع إلى مرماها أو الخرض 
المقصود منهاء جاعلا ذلك مناط تجريمها ارتكابها بقصد التخلص من الضريبة 
الجمركية المقررة على البضاعة التى يراد تمريبها . 

وقد عرف قانون العقوبات أمئلة أخرى للضابط العام الذى يكشف عن ماهية 
الأفعال المحظورة ويحدد مضمونها» مثال ذلك المادة ١١7"‏ عقوبات بشأن جريمة 
استيلاء الموظف العام على الأموال العامة وانتزاع حيازتها بقصد تملكها بغير حق وبأية 
وسيلة يراها مؤدية إلى الحصول عليها. وكذلك المادة 71٠‏ عقوبات بشأن جريمة القتل 
العمد» إذ تقع بجميع صور الاعتداء على حق الإنسنان فى الحياة". 





١١ لسنة‎ 1١9 انظر أيضا فى إيراد هذين المشالين دستورية عليا فى ؟١ فبراير سئة 1144 فى القضية رقم‎ )١( 
. قضائية «دستورية»» المشار إليها فى الحامش السابق‎ 
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المبحث الثانى 


شخصية المسئثولية الجنائية 


تفترض شخصية المسئولية الحنائية قيام عنصرين : 
(أوها): مسئولية المجرم عن فعله الشخصى لا عن فعل الغير. 


(ثانيهما): الإرادة الحرة لدى المسئول عن الجريمة ؛ وهو ما يتطلب ابتداء أن يكون 
مدركا ميزا لفعله . 
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المطلب الأول 
صدور الفعل من المجرم 
"+ الإسناد المادى للفعل 


لايمكن اعتبار الشخص مسئولا جنائيا إلا عن فعله ‏ أو امتناعه الشخصسى . 
فالشرط الأول للمسئولية يتمثل فى وجود علاقة مادية بين الجريمة والسلوك الشخصى 
للمسئول عنها . ويفترض هذا الإسناد المادى توافر عنصرين : 

. مساهمة الشخص بفعله الشخصى فى الجريمة‎ )١( 


التجريم والعقاب . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا ضرورة توافر الإسناد المادى للفعل كضمان 
لشخصية المسئولية ؛ فقالت بأن الأصل فى الجريمة» أن عقوبتها لا يتحمل بها إلا من 
أدين كمسثئول عنهاء وهى بعد عقوبة يجب أن تتوازن «وطأتها» مع طبيعة الجريمة 
موضوعها ؛ ب| مؤداه أن الشخص لا يزر غير سوء عمله» وأن جريرة الجريمة لا يؤخذ 
بها إلا جناتهاء ولا ينال عقابها إلا من قارفهاء وأن اشخصية العقوبة» و اتناسبها مع 
الجريمة محلها؛ مرتبطتان بمن يعد قانونا امسئولا عن ارتكابها»» ومن ثم تفتويض 
شخصية العقوبة ‏ التى كفلها الدستور بنص المادة 7 شسخصية المسثولية الحنائية » 
وبا يؤكد تلازمهماء ذلك أن الشخص لا يكون مسئولا عن الجريمة» ولا تفرض عليه 
عقوبتهاء إلا باعتباره فاعلا لها أو شريكا فيها('». واستخلصت المحكمة الدستورية 


(1) دستورية عليا فى ٠"‏ يولية سنة 1446» القضية رقم 6/ لسنة 17 قضائية ادستورية؛» مجصوعة > - 
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من هذا المبدأ عدم دستورية نص الفقرة الشائية من المادة ١54‏ من قانون الأحزاب 
السياسية الصادر بالقانون رقم 4٠‏ لسنة 191/17 المعدل بالقرار بقانون رقم "1 لسنة 
9 .؛ وأسست ذلك على أن المسئولية الجنائية التى قررها النص المطعون فيه فى شأن 
رئيس الحزب» هى فى حقيقتها نوع من المسئولية بطريق القياس » فقد ألحق المشرع 
مسئولية رئيس الحزب بمسئولية رئيس التحرير» وربطها بهاء وجعلها من جنسهاء 
وأقامها من نسييجهاء وأضاف إليها لتتبعها ثبوتا ونفياء وليحيلها إلى مسئولية مفترضة 
فى كل مكوناتها وعناصرهاء فلا تقوم الجريمة بها بناء على أفعال محددة فصلها المشرع 
ناهيا رئيس الحزب عن إتياءها بها لاغموض فيه» ولا إرادة واعية تعطيها دلالتها 
الإجرامية وتوجهها وجهة بذاتها لبلوغ أغراض معينها. هذا بالإضافة إلى أن المسئولية 
الحنائية لرئيس الحزب لا يتصور تقريرها إلا بناء على افتراض مؤداه أن الصحيفة الحزبية 
زمامها بيده» يستقل بأمورها ويبيمن عليهاء وأن إهمالا وقع منه فى مجال تقييم ما ينشر 
بباء وهو افتراض لا يستقيم وطبائع الأشياء» وتأباه العدالة الجنائية ويناهض مقوماتها 
وقواعد إدارتها . وثانيهماء أن هذا الافتراض لو صدق فى شأن رئيس الحزب» لكان 
مؤداه أن تقوم مسئوليته الجنائية استقلالا عن غيره» ولخصائص ذاتية تكمن فيها محددة 
ملامحهاء ولصار لازما أن يراقب مادة النشر فى كل جزئياتهاء متخليا بذلك عن واجباته 
الحزبية بتمامهاء وقوامها أن يكون حزبه أعرض قاعدة: وأكثر نفوذاء وأبعد تطوراء 
وأعمق فهما لأمال أنصاره وطموحاتهم . 

وأكدث المحكمة الدستورية العليا )١(‏ فى صدد جريمة التجمهر المؤلف من خمسة 
أشخاص على الأقل المعاقب عليها بالقانون رقم ٠‏ لسنة »١1915‏ أن شرط تضامن 
المتجمهرين فى المسئولية التى تقع تنفيذا للغرض من التجمهر هو ثبوت علمهم بهذا 


- أحكام الدستورية العليا جم قاعدة رقم ؟ ص 2456 ١‏ ديسمبر سنة 11965 القضية رقم /7 لسئة 
١١‏ قضائية ادستورية»؛ المجموعة السابقة قاعدة رقم ١١‏ ص ؟17؟ . 

)١(‏ دستورية عليا فى 19 إبريل سنة 1989 فى القضية رقم ١‏ لسنة 4 قضائية ادستورية»» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج؛ قاعدة رقم 79 ص 778 . 
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الغرض » وأن تكون نيه الاعتداء قد جمعتهم وظلت تصاحبهم حتى نفذوا غرضهم 
المذكور وأن تكون الجرائم التى ارتكبت قد وقعت نتيجة نشاط إجرامى من طبيعة واحدة 
ولم تكن جرائم استقل بها أحد المتجمهرين لحسابه دون أن يؤدى إليها السير العادى 
للأمور» وقد وقعت جميعها حال التجمهرء وأنه بذلك يكون المشرع قد جعل من توافر 
أركان جريمة التجمهر على الوجه المعروف به قانونا أمرا يتحقق به صورة المساهمة فى 
الجرائم التى يرتكبها أحد المتجمهرين جاعلا معيار المسئولية وتحمل العقوبة هو العلم 
بالغرض من التتجمهر واتجاه الإرادة إلى تحقيق هذا الغرض» وكل ذلك باعتبار أن 
الأصل فى الشريك أنه شريك ف الجريمة وليس شريكا مع فاعلها يستمد صفته هذه 
من فعل الاشتراك ذاته المؤثم قانونا . 

وقد أكد المجلس الدستورى فى فرنسا القيمة الدستورية لهذا المبدأ حين قضى 
بدستورية القانون الصادر فى " ديسمير سنة ١917/5‏ بشأن منع حوادث العمل . 
فبمقتضى هذا القانون يمكن تحميل صاحب العمل الغرامات والمصاريف القضائية 
المحكوم بها على تابعه ‏ كلها أو بعضها ‏ بسبب جريمة ارتكبها هذا التابع بالمخالفة 
لقواعد الصحة أو الأمن أثناء العمل . فقد ثار البحث عم إذا كان إعفاء المتبوع من 
المسئولية لكى تقع على صاحب العمل يعتير تخالفا لمبدأ شخصية المسئولية؟ 

وقد أجاب المجلس الدستورى بانتفاء ذلك على أساس أن هذا الإعفاء خض 
رخصة للمحكمة تمارسها فى ضوء ظروف الواقعة وظروف عمل المتبوع » وأن المحكمة لا 
تقرر نقل المسئولية على صاحب العمل بطريقة الية » وإنما تفعل ذلك إذا وفجدت 
صاحب العمل قد ارتكب خطأ أو إهمالا أو على الأقل أتى سلوكا غير كاف (2. 


)0( : 
وانظر فى التعليق على هذا القرار 
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١*‏ السلطة التقديرية للمشرع فى تحديد الأفهال الشخصية المنسوبة 
إلى المجرم 

يستقل المشرع من خلال ممارسة سلطته التقديرية فى تحديد النشاط الإجرامى 
للمسئول عن الجريمة وأشكال هذا النشاط » سواء كان النشاط إيجابيا أو سلبيا» وسواء 
كان النشاط مكونا لشركن المادى لجريمة مركبة» أو متكررة» أو من جرائم الاعتياد . 
ويستوى ببذا النشاط أن تكون الجريمة وقتية أو مستمرة. كبا يستوى فى تحديد مضمون 
هذا الفعل أن يقف عند البدء فى تنفيذ الجريمة أو قبل ذلك (أى فى مرحلة الشروع أو 
المحاولة)» أو أن ينتهى إلى تمام الجريمة . ويسشوى أيضا أن يشترط القانون لوقوع 
الجريمة توافر ضرر معين أو الوقوف عند مجرد الخطر. 

ويارس المشرع الجنائى سلطته التقديرية من خلال السياسة الجنائية التى يتبعها . 
والمشرع فى هذا الشأن يخضع لأحد مذهبين أساسيين أو كليهم: 

(أوهما): موضوعى أو مادى بحت يشترط أن يصل فعل الجانى إلى حد الاضطراب 
الاجتماعى أو الضرر المادى بالمصلحة سواء كانت شخصية أو عامة . 

(ثانيهها): شخصىء ويتأثر بتعاليم المدرسة الوضعية التى تعتد بالخطورة 
الإجرامية» وتكتفى بمجرد إعلان الشخص لإرادته الإجرامية بأعمال خارجية #بدد 
المصلحة المحمية بالخطر. 

وقد أخل المشرع العنائى المصرى بالمذهبين معّاء فآثر فى بعض الأحوال اتباع المذهب 
المادى» وتجلى ذلك فى الخرائم التى اشترط فيها وقوع ضرر معين من جراء فعل الحانى » 
وتسمى بجرائم الضرر. وآثر فى أحوال أخرى اتباع المذهب الشخصى» وتجلى ذلك فى 
الجرائم التى اكتفى فيها بوقوع خطر يهدد المصلحة المحمية من ججراء فعل الجانى » 
واضعا فى اعتباره أن هذا الفعل فى حد ذاته يعبر عن خطورة مرتكبه» وتسمى بجرائم 
الخطر. وقد رأينا عند عرض الضمان السابق والمتمثل فى اشتراط أن يكون المجرم قد 
ارتكب فعلا مادياء عدم الاكتفاء بتجريم حالته الخطرة المنبئة الصلة عن أفعاله المادية 
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التى يحاكم عنها . فالمشرع حين يهارس سلطته التقديرية فى تحديد الأفعال الشخصية 
المنسوبة إلى المجرم» يفعل ذلك ف دائرة الأعمال المادية الملموسة ويبتعد عن الصيغ 
القانونية المصطنعة والتى تفترض فى الحالة النفسية الخطرة ارتقاءها إلى مستوى الأفعال 
التى يمكن أن تكون محلا للتجريم . 

ومن ناحية أخرى» يتقيد المشرع فى مباشرته سلطته التقديرية لتحديد الأفعال 
الشخصية المنسوبة إلى المجرم بمبدأ المساواة أمام القانون . ويلتزم المشرع باحترام هذا 
المبدأ عند تقديره للضرورة الاجتماعية والتناسب كضابط لتحديد أساس التجريم 
والعقاب مع مراعاة أن الاختلاف ف المعاملة لا يعنى بالضرورة الإخلال بمبدأ المساواة 
إذا كان هذا الاختلاف مبنيا على تفاوت المراكز القانونية» أو مراعاة المصلحة العامة أو 
مراعاة قصد المشرع . ويعتبر إخلالا مبذا الضابط إهدار المساواة أمام القانون» أو تحقيق 
عدم تناسب واضح بين الفعل محل التجريم والعقوبة المقررة له والتى تنعكس كذلك 
أحيانا فى وصف الجريمة لما يشير إليه هذا التفاوت من إهدار لمبدأ المساواة» سواء لعدم 
الاتفاق مع الحدف من القانون أو مع المصلحة العامة. 


4 ١٠-_أهمية‏ قيام علاقة السببية على مبدا شخصية المسئولية 


لا تنفصل فكرة النشاط الإجرامى عن النتيجة » فكلتاهما فكرتان متلازمان لا غنى 
لإحداهما عن الأخرى ؛ ومن ثم فإن الجريمة لا تقوم إلا إذا كانت النتيجة بناء على 
النشاط الإجرامى. ويحقق هذا التلازم القانونى بين النشاط الإجرامى والنتيجة رباطا 
ماديا بينهم| لقيام الإسناد المادى للجريمة» وهو ما يعبر عنه بعلاقة السببية . وننبه فى 
هذا الشأن إلى رفض أية نظرية فى علاقة السببية يمكن أن تؤدى إلى مساءلة الشخص 
عن نتيجة لم تترتب من الناحيتين المادية والمعنوية معًا على فعله. فالصلة المادية بين 
الفعل والتتيجة أمر تتطلبه فكرة الإسناد المادى . ى) أن الصلة المعنوية بين الاثنين 
تتطلبه أيضا الإرادة الواعية الحرة التى يجب توافرها فى حق المجرم كشرط لانعقاد 
مسئوليته الشخصية . ومن ثم» فإنه لا يكفى لانعقاد المسئولية ‏ من الناحية 
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الدستورية ‏ الأخذ بالمعيار المادى الذى تنادى به نظرية تعادل الأسباب22(7), ولا الأتمل 
بالمعيار الشخصى البحت الذى تنادى به النظرية الشخصية أو الغائية والتى تعتبر 
الجانى مسئولا عن كل نتيجة يستهدفها نشاطه وت كه لها ززادتة يفن التطردعية 
ترتيبها من الناحية المادية بسبب فعله9©. 


ولعل أفضل النظريات التى :: ا الا ا ل 
العامل الموضوعى أو المادى والعامل النفسى فى إحداث النتيجة وقدرة الجانى من 
الناحية النفسية على التحكم فى هذه النتيجة» وأبرزها نظرية السببية الكافية. وقد 
استقر قضاء محكمة النقض على اعتناق معيار يجمع بين العاملين المادى والنفسى » 
فعرفت علاقة السببية بأنبا علاقة مادية تبدأ بالفعل المتسبب وترتبط من الناحية المعنوية 
با يجب عليه أن يتوقعه من النتائج المألوفة لفعله . إذا أتاه عمداء أو خروجه فيها يرتكبه 
بخطئه عن دائرة التبصر بالعواقب العادية لسلوكه والتصون من أن يلحق عمله ضررا 
بالغير9©. 

وباستقراء قضاء محكمة النقض يتضح أنها اعتمدت فى تحديد مدى توافر علاقة 
السببية فى الجرائم العمدية على العوامل المألوفة أى المتوقعة لدى الشخص المعتاد(؛), 
وهو بذاته جوهر نظرية السببية الكافية التى لاا تساوى بين جميع العوامل المساهمة فى 
إحداث النتيجة» فلا تحمل المتهم غير مسئولية العوامل التى يتوقعها الشخص المعتاد » 
فهذه العوامل وحدها هى التى يجب عليه أن يتوقعها وقت مباشرة نشاطه الإجرامى 
وتطبيقا لذلك» قضت محكمة النقض بأن المتهم يكون مسئولا جنائيا عن جميع النتائج 


)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات القسم العام طبعة ١997‏ ص ٠!" ١‏ وما بعدها. 

() انظر مولفنا الوسيط فى قانون العقوبات القسم العام؛ المرجع السابق ص ٠7‏ و “771. 

(1) قضاء مستقر مثاله نقض 5 ١‏ إبريل سنة 1447 » مجموعة الأحكام س؟ " رقم ٠١١4‏ ص 2545 ١5‏ مايو 
سنة 1985 س7" رقم 6 ٠‏ ص"079ه. 

(4) وعبرت عن ذلك أحيانا بالنتيجة التى تثفق والسير العادى للأمور (نقض ١9‏ يناير سئة “01491 مجموعة 
الأحكام س5 ؛ رقم ١١‏ ص .)1١8‏ 
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المحتمل حصوبها من الإصابة التى أحدثها عن خطأ أو عمد؛ ولو كانت عن طريق غير 
مباشر بسبب التراخى فى العلاج أو الإ#مال فيه؛ مالم يثبت أنه كان متعمدا لتجسيم 
المسئولية210» أو صدر منه إهمال جسيم . وقد قضى بأنه إذا كان المجنى عليه قد قصر 
فى حق نفسه تقصيرا جسيا بئومه على القضبان المعدة لسير القطارات عليها وكان ذلك 
لمخالفته للمألوف بل للمعقول مما لا يمكن أن يرد على بال أى سائق» وكان لا يوجد 
من واجب يقضى بأن يستمر السائق طوال سير القطار فى إطلاق صفارته ولو لم يكن 
تحت بصره فى الطريق أشخاص أو أشباح» فإن علاقة السببية لا تكون متوافرة(؟©. 

ومع ذلك فيلاحظ أن محكمة النقض حاولت فى بعض أحكامها القديمة إدخال 
فكرة القصد الجنائى فى رابطة السببية» فقالت بأن المتهم يعتبر مسئولا جنائيا عن كافة 
النتائج التى ترتبت على فعله مأخوذا فى ذلك بقصده الاحتمالى إذا كان عليه أن يتوقع كل 
هذه النتائج الحائزة الحصول7©. وهذا الاتجاه فى ظاهره يربط بين فكرة السببية كعنصر 
فى الركن المادى للجريمة والقصد الاحتمالى كصورة من صور الركن المعنوى؛ ثما دفع 
البعض إلى القول بأن اشتراط محكمة النقض «استطاعة التوقع ووجوبه' فى الجرائم 
العمدية موضعه الركن المعنوى للجريمة وليس علاقة السببية!؟». ولكن يلاحظ أن 
اشتراط وجوب التوقع مستمد من معيار الشخص المعتاد الذى تأخذ به نظرية السببية 
الكافية» فإذا كانت العوامل المقترنة بنشاط الجحانى متوقعة لدى الشخصى المعتاد 
اعتبرت من الأمور التى كان يجب على الحانى أن يتوقعها . هذا بالإضافة إلى أن الركن 
المعنوى فى الجرائم العمدية لا يكتفى بمجرد وجوب التوقع » وإنما يشترط التوقع الفعلى 
للنتيجة مما يعنى أن محكمة النقض ل تقم جوهر الركن المعشوى فى علاقة 


)١(‏ مثال ذلك نقضس ١5‏ مصارس سئة 2141/9 مجموعة الأحكام س٠‏ ”رقم 9لا ص "8١‏ / فبراير سئة 
سا"رقم 4١‏ ص .73١٠١‏ 

(1) انظر نقض ١7‏ إبريل سنة 2191٠١‏ مجموعة القواعد ج ص" رقم 051 ص "4807. 

(؟) نقضس 7١‏ مارس سنئة 191768 » مجموعة القواعد س؟ رقم 184 ص ١7‏ . 

(5) محمود نجيب حسنى» يشرح قانون العقوبات» القسم العام» المرجع السابق ص 437 ؟. 
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السببية('». وعلى هذا النحو استقر قضاء محكمة النقض على أن علاقة السببية فى المواد 
الجنائية علاقة مادية تبدأ بالفعل الذى اقترفه الجانى وترتبط من الناحية المعنوية ب] يجب 
عليه أن يتوقعه من النتائج المألوفة لفعله إذا أتاه عن عمد("). 


وواقع الأمرء أنه إذا كان الإسناد المادى للفعل عنصرا فى شخصية المسئولية» وكان 
هذا الإسناد لا يمكن أن ينفصل عن الإرادة الواعية التى كانت وراء الفعل» فإن علاقة 
السببية بطبيعة الحال تفترض توافر هذه الإرادة الواعية حتى يتحمل الحانى مسكوليته عن 
النتيجة المترتبة على فعله. وبالتالى» فإن علاقة السببية هى عن الفعل المادى الذى 
صدر عن إرادة حرة» لاعن يحرد هذا الفعل بعيدا عن تلك الإرادة؛ وإلا كان بحثها 
غير لازم قانونا إذا م تكن هذه الإرادة قائمة وراء الفعل . فعلاقة السببية لا ينحصر 
مكانها فى مجرد الركن المادى للجريمة» بل هى فوق ذلك شرط لانعقاد المسكولية 
الشخصية . 


4 


ويلاحظ أنه فى الجرائم غير العمدية» استعارت محكمة النقض من الركن المعنوى 
جوهره وهو الخطأ غير العمدى» حين قالت بأن علاقة السببية تكون مشوافرة بخروج 





)١(‏ يرى الأستاذ الدكتور محمود نجيب حسنى (القسم العام طبعة سنة 11717 المرجع السابق ص45 7) أن 
القضاء المصرى لم يأخط بمعيار السببية الكافية بئاء على أن هذه النظرية قد أخذت بمعيار موضوعى هو ما 
فى النشاط الإإجرامى من إمكانات لإحداث النتيجة» بينا أخذت محكمة النقض بمعيار شيخصى هو 
استطاعة التوقيع ووجوبه . ولكن يلاحظ أن تقدير الإمكانات التى ينطوى عليها النشاط الإجرامى قتم على 
ضوء معيار الشخص المعتاد» وهو بذاته ما تأخل به محكمة النقض للقول بمدى استطاعة التوقع ووجوبه. 
وفى هذا الصدد يقول الأستاذ الدكتور محمود نجيب .حسنى أن مدى خطورة الفعل تتحدد وفقا لأغلب 
أنصار نظرية السببية الكافية على ضوء العوامل المتاحة لشخص مثالى يعلم بها لو كان ذلك فى غير 
استطاعة الجانى . 
وقد سبق أن بينا مدى اخخحتلاف أنصار النظرية فى هذا الصدد» فمئهم من اهتدى بعلم الجنانى للشخص » 
ومنهم من أخخل بعين الاعتبار الشخص الواسع الذكاء» ومنهم من أخذ بمعيار الشخص المعتاد. وهذا 
الرأى .ا لأخير هو الراجح فى نظرنا . 

(1) نقض 8 نوفمبر سنة 2191/7 مجموعة الأحكام س/7 رقم ١94‏ ص ١8"اء‏ 5 مارس سنة ١1978‏ س 75 
رقم “4 ص 11"6 77 مارس سئة 191/9 س٠"‏ رقم 9لا ص 218١‏ فبراير سنة 194 س "١‏ رق 
١؛‏ ص ١" »5١‏ نوفمبر سنة 1945 س١‏ 9 رقم 219٠+‏ 91/4 نقض ؛ فبراير 19417 الطعن رقم 41/15 
لسنة 07 غير منشور. 
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الجانى فيم| يرتكبسه بخطأه من دائرة التبصر بالعواقب العادية لسلوكه والتصون من أن 
يلحق عمله ضررا بالغير. وهذا القول ينطوى على إدماج فكرة الخطأ غير العمدى فى 
علاقة السببية» وهو مالا يتفق مع كونها عنصرا فى الركن المادى» وشرطا للمسئولية . إلا 
أن محكمة النقض اتجهت بعد ذلك إلى اعتناق نظرية تعادل الأسباب فى تحديد علاقة 
السببية فى الجرائم غير العمدية» فقالت بأنه يكفى لتوافر رابطة الأسباب فى تحديد 
علاقة السببية فى الجرائم غير العمدية» فقالت بأنه يكفى لتوافر رابطة السببية بين خطأ 
المتهم والضرر الواقع أن تستخلص المحكمة من واقع الدعوى أنه لولا الخطأ المرتكب لم 
وقع الضر ر(١2.‏ ثم قالت بأن رابطة السببية كركن من أركان جريمة القئل الخطأ تتطلب 
إسناد النتيجة إلى خطأ الجانى ومساءلته عنها طالما كانت تتفق والسير العادى 
للأمور"». وواقع الأمرء أن تقدير ما يجب أن يتوقعه الجانى من النتائج المألوفة حساب 
يفترض ابتداء توافر الإرادة الواعية قبل أن يدخل فى تقدير توافر الخطأ غير العمدى”». 


6سعدم دستورية المسئولية عن فعل الغير 


تعتبر الجريمة من فعل الغير بالنظر إلى الشخص الذى لم يساهم فيها بعمل مادى 
سواء باعتباره فاعلا أو شريكاء فهو بذلك غريب عن الجريمة المرتكبة . ومن المقرر 
عدم مسئولية هذا الغير عن المسئولية لعدم مساهمته فى الجريمة بفعل مادىء بالمعنى 


1918 نوفمير سئة‎ ١/ :41١ رقم 197 ص‎ ١ نقض / نوفمبر سئة /141/1» مجموعة الأحكام س8‎ )١( 
)1187 ديسمير‎ ١9 نقض‎ /١ ص‎ ١١ يناير سنة 1419 س١" رقم‎ ١١ :875 ص‎ ١1 س6 7 رقم‎ 
.٠١١5 ص‎ 7١4 مجموعة الأحكام س "ارقم‎ 

. 918 ص‎ ١1/8 نوفمبر سئة 19/7غ» مجموعة الأحكام س/1؟ رقم‎ ٠١ نقض‎ )١( 

() ومن أمثلة ذلك أن محكمة النقض قضت بأن المتهم بالقتل العمد مسثول عن وفاة المجنى عليه التى لم 
تحدث إلا بعد علاج دام ثيانية وخمسين يوما طالما أنه كان فى استطاعته ومن واجبه أن يتوقع هذه النتيجة 
(نقض ١7‏ نوفمبر سنة “1411 الشرائع س١‏ رقم ١46‏ ص177) وفى صدد القتل الخطأ قضى بأن المتهم 
يكون مسئولا عن جميع النتائج المحتمل -حصوبها عن الإصابة التى أحدثها ولو كان عن طريق غير مباشر 
كالتراخى فى العلاج أو الإهمال مال يثبت أنه كان متعمدا ذلك لتجسيم المسكولية (نقض ١‏ مارس سنة 
06 مجموعة الأحكام ص١١‏ رقم 55 ص .)1١90‏ 
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السالف بيانه . ومع ذلك » فقد يعلم الغير بالجريمة التى تقع بغير مساهمته فيهاء أو 
تتجه إرادته إلى وقوعها دون أن يساهم فى ذلك بأى فعل مادى» وفى هذه الحالة لا 
يكفى ذلك لانعقاد مسئولية الغير عن الجريمة . إلا أن ذلك لا يخل بإمكان مساءلته 
عن جريمة خاص ؤإذا كان قد أسهم فيها بفعل مادى» كا إذا امتنع عن فعل معين 
أوجبه القانون» أو امتنع عن التبليغ عن الجريمة . هذا مع ملاحظة أنه إذا كان 
الشخص قد أخل بواجب قانونى امتنع عن مباشرته» وكان الامتناع عن أداء هذا 
الواجب قد أسهم فى حدوث النتيجة الإجرامية» فإنه لا يعتبر من الغيره ويمكن 
مساءلته عن الجريمة التى تمت ببذه النتيجة .2١(‏ 


وقد عرف التشريع الجنائى المصرى بعض الحالات التى تثير مشكلة المسئولية عن 
فعل الغير. مئال ذلك؛» المادة 04 من المرسوم بقانون رقم 404 لسنة ١140‏ الخاص 
بشئون التموين الى نصت على أن (يكون صاحب المحل مسئولا مع مديره أو القائم 
على إدارته عن كل ما يقع فى المحل من مخالفات لأحكام هذا المرسوم بقانون» ويعاقب 
بالعقوبات المقررة لها. فإذا ثبت أنه بسبب الغياب أو استحالة المراقبة لم يتمكن من منع 
وقرع المخالفة» اقتصرت العقوبة على الغرامة المبينة فى المواد من 88 إلى 57 من هذا 
المرسوم بقانون . وتكون الشركات والجمعيات والهيئات مسئولة بالتضامن مع المحكوم 
عليه بقيمة الغرامة والمصاريف) . وكذلك المادة ١١‏ من المرسوم بقانون رقم ١17‏ لسنة 
الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح التى نصت على أن (يكون 
صاحب المحل مسئولا عن مديره أو القائم على إدارته على كل مايقع فى المحل من 
خالفات لأحكام هذا المرسوم بقانون ويعاقب بالعقوبات المقررة لها. فإذا ثبت أنه 
بسبب الغياب أو استحالة المراقبة لم يتمكن من منع وقوع المخالفة» اقتصرت العقوبة 
على الغرامة المبينة فى المادتين 4 و .)١7”‏ وكذلك نصت المادة 8" من القانون رقم ١/ا"ا‏ 
لسئة 1147 فى شأن المحال العامة على أنه (يكون مستغل المحل ومديره والمشرف على 
أعمال فيه مسئولين مما عن أية تخالفة لأحكام هذا القانون)» وكذلك نص المادة ١46‏ 
من قانون العقوبات على أنه (مع عدم الإخلال بالمسئولية الجنائية بالنسبة لمؤلف الكتابة 
أو واضع الرسم أو غير ذلك من طرق التمثيل» يعاقب رئيس تحرير الجريدة؛ أو المحرر 


.744 انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام» المرجع السابق بند ”717 ص‎ )١( 
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المسئول عن قسمها الذى حصل فيه النشر إذا لم يكن ثمة رئيس تحرير بصفته فاعلا 
أصليا للجرائم التى ترتكب بواسطة صحيفته . 

ومع ذلك يعفى من المسئولية الجنائية : 

(1) إذا أثبت أن النشر حصل بدون علمه وقدم منذ بدء التحقيق كل ما لديه من 
المعلومات والأوراق للمساعدة على معرفة المسثول عما نشره . 

)١(‏ أو إذا أرشد ف أثناء التحقيق عن مرتكب الجريمة» وقدم كل مالديه من 
المعلومات والأوراق لإثبات مسئوليته وأثبت فوق ذلك أنه لولم يقم بالنشر لعرض نفسه 
لفسارة وظيفته فى الجريدة أو لضرر جسيم آخر) . وكذلك أيضا مسكولية رئيس الحزب 
طبقا للمادة /١6‏ ؟ من قانون الأحزاب السياسية رقم 5٠‏ لسنة //191 المعدل بالقانون 
رقم 778 لسنة 191/4 . 

وإذا استقرأنا الحالات السابقة نجد أن صاحب المحل طبقا للمادة 0 من المرسوم 
بقانون رقم 46 لسنة ١1456‏ الخاص بشئون التموين» وطبقا للمادة ١6‏ من المرسوم 
بقانون رقم 177 لسنة 110٠‏ الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح يعتبر 
مسئولا عن كل ما يقع فى المحل من مخالفات لأحكام كل من هذين المرسومين بقانون » 
كيا يسأل عنها كذلك مستغل المحل ومديره والمشرف على أعمال فيه فى شأن المحال 
العامة طبقا للقانون رقم 1/١‏ لسنة 2١1407‏ وتتقرر هذه المسئولية عن كل ما يقع فى 
المحل من جرائم بالمخالفة لأحكام أى من المرسومين بالقانونين المذكورين» ولو لم 
: يصدر منهم فعل مادى يسهم فى ارتكاب أى من هذه الجرائم . وبالإضافة إلى ذلك 
فإن صاحب المحل يظل مسئولا كذلك عن الجرائم التى تقع فى المحل طبقا للمرسومين 
بقانونين سالفى الذكر» ولو أثبت أنه بسبب الغياب أو استحالة المراقبة لم يتمكن من 
منع وقوع المخالفة » غير أنه فى هذه ا حالة الأخيرة يقتصر الحكم عليه بالغرامة .2١(‏ 

وبالنسبة إلى مسئولية رئيس التحريرء فإنه طبقا للىادة ١164‏ من قانون العقوبات 


)١(‏ قضت محكمة النقض أن مساءلة مستغل المحل ومديره والمشرف على أعمال فيه طبقا للمادة "1 من القانون 
رقم ١‏ لسنة 146 هى مسشولية أقامها المشرع وافترض لها علم هؤلاء بها يقع من الات حتى ولو لم 
يكن أيهم موجودا بالمحل وقت وقوعها (نقض ١"‏ أكتوير سنة “21981 مجموعة | لأحكام س4 6 رقم /ا1 
ص كلاة) . 
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نجد أنه أيا كانت الأعذار التى يقدمها رئيس التحرير للتخلص من المسئولية بإثبات 
انتفاء الإسناد المادى للجريمة إليه» وأن الجريمة تمث بغير علمه» فإنه يظل مسئولا 
كذلك عن الجرائم التى تضمنها المقال ولو كان النشر فى الجريدة قد حصل دون 
تدخله؛ مالم يثبت أمورا لا علاقة ها بالجريمة ذاتباء هى أن يقدم منل بدء التحقيق 
كل ما لديه من المعلومات والأوراق للمساعدة على معرفة المسئول عما نشرء أو الإرشاد 
أثناء التحقيق عن مرتكب الجحريمة وتقديم ما لديه من معلومات وأوراق لإثبات 
مسئوليته» وكذا إثبات أنه لو لم يقم بالنشر لعرض نفسه لخسارة وظيفته فى الجريدة أو 
لضرر جسيم آخر. ولاشك أنه فى هذه الحالة لا تتوافر المسئولية الشخصية لرئيس 
التحرير » لعدم اشتراط القانون صدور فعل مادى منه فى الجريمة التى تقررت مسئوليته 
عنها. ولذلك فإنه ما أن عرضت المادة ١46‏ من قانون العقوبات على المحكمة 
الدستورية العلياء حتى قضت المحكمة بعدم دستوريتها 21 على أساس أنها تتناقض 
مع شخصية المسئولية الجنائية التى تفترض ألا يكون الشخص مسئولا عن الجريمة» ولا 
أن تفرض عليه عقوبتها إلا باعتباره فاعلا لها أو شريكا فيها. وقد ردت المحكمة 
الدستورية العليا على مقولة أن النص المطعون فيه لا يقرر مسئولية عن عمل الغيرء بل 
يثير المسئولية الشخصية لرئيس التحرير باعتباره مشرفا على النشرء مراقبا مجراه عملا 
بنص المادة 04 من القانون رقم 45 لسنة ١447‏ بشأن تنظيم الصحافة» وأن الوقائع 
التى تضمنها المقال والمعتبرة سبا أو قذفا فى حق الأتحرين» ما كان لها أن تتصل بالغير 
إلا إذا أذن رئيس التحرير بنشرها لتكتمل بالنشر الجريمة التى نسبها النص المطعون فيه 
إلى رئيس التحريرء باعتبار أن ركنها المادى هو الامتناع عن مراقبة المقال» وأن ركنها 
المعنوى قد يكون هو العمد أو غير العمد؛ وقد أسست ردها على حمسة أسباب 
تتلخص ف أن الجريمة العمدية تقتضى توافر القصد الجنائى بشأنها علما من اللعانى 
بعناصرهاء ولا يكفى لوقوعها توافر مجرد الخطأ غير العمدى» وأن مسئولية رئيس 
التحرير لا تستقيم مع افتراض القصد الجنائى» وأنه لا يتصور فى جريدة تتعدد 
صفحاتها وتتزاحم مقالاتها وتتعدد مقاصدهاء أن يكون رئيس التحرير محيطا بها جميعا 
ولا أن يزن كل عبارة تضمنتها بافترياض سوء نية من كتبهاء ولا يجوز افتراض الخطأ فى 


)١(‏ دستورية عليا فى أول فيراير سنة ١991/‏ فى القضية رقم 04 لسئة ١8‏ قضائية (دستورية4» الجريدة الرسمية 
فى ١١‏ فبراير سئة ل81 ١9‏ (العدد ‏ تابع) . 
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المسئولية الجنائية» وأن رئيس التحرير وقد أذن بالنشر» لا يكون قد أتى عملا مكونا 
لحريمة يكون به فاعلا مع غيره» ذلك أن الشخص لا يعتبر فاعلا للجريمة إلا من 
خلال أعمال باشرها تتصل بها وتعتبر تنفيذا لحاء ولكن جاز القول بأن العلانية فى 
الجريمة التى تضمنها النص المطعون فيه» لا تتم إلا من خلال الأمر بنشر المقال 
المتضمن قذفا وسبا فى حق الآلحرين» إلا أن مسئولية رئيس التحرير جنائيا عن تحقق 
هذه النتيجة» شرطها اتجاه إرادته لإحداثهاء «ومدخلها علا يقينيا بأبعاد هذا المقال» . 

ورغم تأييدنا لكل الأسباب التى ساقتها المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن 
إلا أننا نلاحظ أن كل هذه الأسباب تنصرف إلى إنكار القصد الجنائى أو الخطأ غير 
العمدى فى حق رئيس التحرير؛ وكلها أسباب تنصرف إلى إنكار المسئولية المفترضة التى 
تقوم على افتراض الركن المعنوى . أما المسئولية عن فعل الغير والتى تحدثت عنها 
المحكمة الدستورية العليا » فإنها تقوم على نسبة المسئولية إلى شخص لم يسهم فى 
ارتكاءها بأى عمل مادى . ولا يكفى لانعقاد المسئولية الشخصية افتراض الركن المادى 
أو افتراض الركن المعنوى» بل يجب أن يتوافر الركنان معّا يقينا. على أنه فى صدد 
مسئولية رئيس التحرير طبقا لليادة ١46‏ عقوبات» تعتبر مسئوليته عن فعل الغير 
بسبب عدم اشتراط هذه المادة صدور فعل مادى منه إسهاما منه فى الجريمة . وومع 
ذلك تعتبر مسئوليته مفترضة إذا توافر هذا الفعل المادى فى شأنه (وهو الإذن بالنشر)» 
لأن نص المادة ١96‏ عقوبات افترض توافر القصد الجنائى فى حقه افتراضا . وبناء على 
ما تقدم» إذا نظرنا إلى مسئولية رئيس التحرير وفقا للمادة ١46‏ عقوبات المقضى بعدم 
دستوريتهاء نجد أنه قد شابها عوار دستورى من حيث تقرير كل من المسكولية عن 
فعل الغير والمسئولية المفترضة فى آن واحد. فقد أقامت هذه المادة قرينة قانونية على 
افتراض القصد الجنائى فى حق رئيس التحرير عن جريمة لا تقع إلا عمداء إخلالا 
بأصل البراءة. ويرجع عدم دستورية المسئولية المفترضة (القائمة على افتراض ثبوت 
الركن المعنوى) إلى تأسيس المسئولية بناء على يحرد ارتكاب الفعل المادى» استنادًا إلى 
قرينة قانونية بثبوت القصد الجحنائى (أو النطأ غير العمدى) خلافا لأصل البراءة . هذا 
فضلا عن أن افتراض الركن المعنوى فى الجريمة يكشف عن عدم توافر الضرورة 
والتناسب فى التجريم والتناسب كما سنبين فيه| بعد. 


؟مهم 





وقد سبق أن بينا بشأن مسئولية رئيس الحزب عما ينشر فى جريدة الحزب أن المحكمة 
الدستورية العليا قد لاحظت - بحق - أنه ألحق مسئولية رئيس الحزب بمسئولية رئيس 
التحرير وأضافها إليه لتتبعها ثبوتا ونفياء دون أن تقوم على أعبال محددة فصلها المشرع 
ناهيا رئيس الحزب عن إتيانها با لا غموض فيه» وأن المسئولية الجنائية لرئيس الحزب لا 
يتصور تقريرها بناء على افتراض لا يستقيم وطبائع الأشياء . 

وطبقا لقضاء المحكمة الدستورية العليا أفل نجم المسئولية عن فعل الغير التى 
استتخدمها المشرع فى بعض التشريعات» والتى سمتها محكمة النقض بأنها مسئولية 
مفترضة (2, 

وفى فرنساء ظهرت المسئولية عن فعل الغير صراحة فى بعض التشريعات وذلك فى 
بعض الجحرائم الاقتتصادية » وفى الجحرائ لو ا » أو بالمخالفة 
لقانون الضمان الاجتماعى ("». وذهبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن المسكولية الحنائية 
يمكن أن تنشأ عن فعل الغير فى حالات استثنائية حين تفرض بعض الالتزامات 
القانونية واجب القيام بعمل مباشر على الوقائع التى تصدر عن تابعه» مثل واجب 
مدير المشروع فى التحقق أثناء العمل من مراعاة اللوائح المفروضة لتحقيق المصلحة 
العامة 2. كا نصت المادة 47 من القانون الصادر فى ١9‏ يولية سنة ١1881١‏ بشأن 
الصحافة على أنه يعتبر فاعلين أصابين فى اججرائم التى تقع بواسطة الصحافة مديرو 
النشر أو التحرير مهما كانت مهنهم أو مسمياتهم ؛ والمشتركون فى إدارة النشر (فى 
الحالات المنصوص عليها فى الفقرة 200 السادسة)» فإذا لم يوجد هؤلاء يعتبر 


)١(‏ انظر نقض 6 مارس سنة 1914؛ مجموعة القواعد ج"؟ رقم ١١65‏ ص 211417 نقض ١7‏ نوفمبر سلة 
4©» مجموعة الأحكام س ١6‏ ص 2187 "71 يونية سئة 1416 س7 ص 0717 . ويلاحظ أن محكمة 
النقض قد أجازت هذه المسئولية على أساس أعها مسئولية مخاصة أفرد لما المشرع تنظيم| استثنائيا على لاف 
القواعد العامة تغيا به تسهيل الإثبات فى جرائم النشر» مما لازمه امتناع التوسع فى هذا الاستثناء أو القياس 
عليه؛ ورتبت على ذلك عدم مسئولية رئيس مجلس إدارة الجرييدة ونائبه لأنهما ليسا من الأشخاص الذين 
حددتهم المادة ١96‏ عقوبات سالفة الذكر (نقض جنائى فى 1؟ مارس سنة 1984 فى الطعن رقم 5147 
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المؤلفون فاعلين أصليين ؛ وعند عدم وجودهم » يسأل الطابعون؛ وعنل عدم وجودهم 
يسأل البائعون والموزعون ولاصقو الإعلانات. وقد سميت ب «المستولية التتابعية! 
"0350206 63" لأنها تنعقد على أشخاص مختلفين من ساهموا فى النشرء وذلك بالتتابع 
بحيث يعاقب أحدهم إذا أفلت من سبقه فى التشابع من المسئولية بسبب عدم وجوده . 
وهى مسئولية منتقدة» لأن طبيعة المسئولية الجنائية لا تتغير إلا وفقا لماهية وطبيعة الفعل 
الذى أتاه الجانى لا وفقا لوجود أو غياب أشخاص ساهموا فى هذا الفعل .)١(‏ وقد 
حاول جانب من الفقه تأسيس المسئولية الجنائية لرئيس التحرير وفقا للقواعد العامة؛ 
فأسسها البعض على نظرية الفاعل المعنوى» وأسسها البعض الآخر على نظرية الخطأ 
المفترض» بينما أسسها فريق ثالث على الخطأ الشخصى» وأسسها البعض الآخخر على 
القصد الجنائى المفترض . ولم تنج هذه النظريات من النقسد» فافتراض الخطأ غير 
العمدى أو القصد الجنائى يقوم على قرينة تتنافى مع أصل البراءة فى المتهم . | أن 
نظرية الفاعل المعنوى تعجز عن تقديم حل لهذه المسكولية . وكذلك » فإن اشتراط 
الخطأ الشخصى فى حق رئيس التحرير سوف يؤدى إلى تحميله المسكولية عن جريمة 
مستقلة عن الحرائم التى تقع بواسطة النشر باعتبار أنها جرائم عمدية بطبيعتها '). 

وقد جاء قانون العقوبات الفرنسى الجديد فنص ف المادة ١/١7١‏ على أنه (لا يسأل 
الشخص جنائيا إلا عن فعله الشخصى). ويقرر هذا المبدأ انتهاء نظرية المسئولية عن 
فعل الغير ووضعها فى محفوظات التاريم7©. 


(؟) ,1995 ,لقتماءمل 06 فوقط؟!' ,عدقعدم عل عتفتنقتط مه 8816م 16[ أطدقممموع: هآ ,كتنامروة عاعنة1 
.6 ,20,303 ,1[آ وقوط مدوقة - امعطاتتةم 6ألقاء17ملآ 


9) انظر: .386-415.مم ,565 - 210.525 ,ماله .مه جتنامت30 عاعنة1' 

وانظر: ,419-46.م ,600 - 210.568 
)١(‏ انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة» الاتجاهات الحديثة فى قانون العقوبات الفرنسى الجديد» طبعة 
/1ة ١‏ ص78 : 





المطلب الثانسى 


الإرادة الشعفمة 


5 ماهيتها 

لا يكفى لتوافر التجريم أن ينصب على فعل - أو امتناع معين ‏ ما لم يكن هذا الفعل 
وليد إرادة حرة تبعث هذا الفعل إلى الوجود . وتفترض الإرادة الحرة أن تكون وليدة أهلية 
جنائية يعترف بها القانون وهى الإدراك أو التمييز» وتعبر هذه الأهلية عن قدرة صاحبها 
على توجيه إرادته إلى ما يخالف قانون العقوبات27. 

واشتراط هذه الإرادة الحرة يعتبر ضمانا مهما لحاية الحقوق والحريات فى مواجهة 
سلطة التجريم والعقاب . فهى الرباط الحيوى بين الفعل المادى وعقل صاحبه7). 
فالفعل المادى يجب أن يريده صاحبه . وقد ثار الخلاف عما إذا كانت الإرادة الخرة تعتبر 
جزءا من الركن المادى أو جزءا من الركن المعنوى» فهى المحرك للفعل المادى» وبدونها 
لايقوم الركن المعنوى ( الثم الجنائى متمثلا فى القصد الجنائى أو المخطأ غير 
العمدى)9؟. والصحيح أن الإرادة الحرة شرط للمسئولية الجنائية عن الجريمة» التى 
يكفى لوقوعها توافر الركنين المادى والمعنوى . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن الأصل ف الجحرائم» أنبا تعكس 
تكوينا مركبا من الفعل المادى والإرادة الحرة» وذلك باعتبار أن هذه الإرادة هى التى 
تتطلبها الأمم المتحضرة فى مناهجها فى مجال التجريم بوصفها ركنا فى الجريمة» وأصلا 





)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام » طبعة ١1995‏ ص 560" وما بعدها. 
(؟) وقد عبر عن ذلك بالقول: 
,601101 1415 ,139 لمستسمن ,مدعه11 لسة طاغتصرة) ."لإلوط ممه لمتدط ممع جخعط علمنا لمغتر هم" 
(2.37 ,1983 ,كطاكه ااانا ,21008مآ 
لوق ,7 - 35 .م ,/لم[ لهمنسقت ,مدعمك] لمة طاتددة 
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ثابتا كامنا فى طبيعتهاء وليس أمرا دخيلا مقحاعليها أو غريبا عن خصائصهاء بل أمر 
ثابت . وكأصل عام ألا يجرم الفعل ما لم يكن إراديا قائم) على الاحتيار الحر(١».‏ 

ويستخلص هذا الضمان مباشرة من مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات المنصوص عليه 
فى المادة 557/ ؟ من الدستور. فعندما يحظر المشرع الدستورى العقاب إلا على الأفعال 
اللاحقة لتاريخ نفاذ القانون» فإنه يعنى بالضرورة إعطاء الفرصة للأفراد فى أن يحيطوا 
علم| بالتجريم والعقاب قبل الإقدام على ارتكاب الفعل محل التجريم » وهو ما يفترض 
اعتداد المشرع الدستورى بالإرادة الواعية التى على أساسها يضع القواعد التى تكفل 
علم المخاطبين بالقانون الجنائى . ف| فائدة هذا العلم» إذا لم تكن الإرادة الواعية عنصرا 
لازما فى تكوين الجريمة . ومن ناحية أخرى» فقد نصت المادة 57/ ١‏ من الدستور على 
أن العقوبة شخصية . ولا تتحقق شسخصية العقوبة مالم تتحقق شخصية المسئولية التى 
ترتكز ضمن ما ترتكز على مبدأ الإرادة الحرة لمن تنعقد مسئوليته . وهذا ما استظهرته 
المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن الشخص لا يزر غير سوء عمله» وأن جريرة 
الجريمة لا يؤاخذ بها إلا جناتهاء ولا ينال عقابها إلا من قارفهاء وأن اشخصية 
العقوبة»» واتناسبها مع الجريمة محلها» مرتبطان بمن يعد قانونا (مسكولا عن 
ارتكابها»» ومن ثم تفترض شخصية العقوبة ‏ التى كفلها الدستور بنص المادة 757 
شخصية المسئولية الجنائية » با يؤكد تلازمه|29. 

وواضح مما تقدم, أن المحكمة الدستورية العليا اعتبرت الإرادة الحرة شرطا 
لشخصية المسئولية الجنائية» بينما اعتبرت هذه الإرادة ركنا فى الجريمة» بين!| يتعين 
الفصل بين الجريمة بركنيها المادى والمعنوى والمسئولية الجنائية 9؟©. ومناط شخصية 
المسئولية يتوقف على كل من الفعل المادى والإرادة الحرة لصاحبها . 

ويلاحظ تطبيقا لاعتداد المشرع الدستورى بالإرادة الحرة» بغض النظر عن حمايته 


)١(‏ دستورية عليا فى ' يولية سنة 1140 القضية رقم 0؟ سنة ١7‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم ١‏ ص 45 ؟ ديسمبر سئة ١466‏ القضية رقم 78 لسئة ١7‏ قضائية 
اادستورية»؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا جما قاعدة رقم ١١‏ ص 58١7‏ . 

(؟) دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سنة 1996 القضية رقم ١8‏ لسئة ١1‏ قضائية ادستورية!؛ المجموعة 
السابقة جما قاعدة رقم ١6‏ ص 7537 . | 

(1) دستورية عليا فى ” يولية سئة 14956 » و؟ ديسمبر سنة 14404 السالف الإشارة إليهها. 
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للحرية الشخصية (المادة 1) نجد أنه قد نص على إهدار أى قول يثبت أنه صدر 
من مواطن تحت وطأة شىء من الإيذاء البدنى أو المعنوى» وعدم التعويل عليه (المادة 
»)١ 1‏ وهو ما ينبع عن احترام الإرادة الحرة . وكذلك الشأن فى المادة “1 من 
الدستور التى حظرت إجراء أى تجربة طبية أو علمية على أى إنسان بغير رضائه . 


-أساس حردة الإرادة الآثمة 

نلاحظ على قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر أنها قد حددت معنى حرية 
الإرادة فى حرية الاتختيار بين الخير والشر. لتنحل الجريمة ‏ فى معناها ال حت إلى علاقة 
ما بين العقوبة التى تفرضها الدولة بتشريعاتهاء والإرادة التى تعتمل فيها تلك النزعة 
الإجرامية التى يتعين أن يكون تقويمها ورد آثارهاء بديلا عن الانتقام والثأر المحض . 
وذهبت المحكمة الدستورية العليا إلى أن تحديد مضمون الإرادة وقوفا على ماهيتها » 
وإن جاز القول بأنه مازال أمرا عسيراء إلا أن معناها يدور بوجه عام حول النوايا 
الإجرامية أو الجانحة أو النوازع الشريرة المدبرة أو تلك التى يكون الخداع قوامها أو. التى 
تتمحض عن علم بالتأثيم » مقترنا بقصد افتحام حدوده لتدل جميعها على إرادة إتيان 
فعل بغيال'». وهذا الذى قالته المحكمة الدستورية العليا فى شرح مضمون الإرادة» 
يعتبر من قبيل التفسير التوجيهى » الذى يرشد السلطة المختصة بتطبيق نصوص 
القانون» فهو لا هدف إلى تحديد النطاق القاعدى للنص المطعون عليه . فاشتراط 
الإرادة الحرة لوفوع الجريمة هو الذى يحدد هذا النطاق» أما تحديد معناها أو مضمونها 
فهو من قبيل توجيه السلطة المختصة بتطبيق هذا النص على سبيل الاستنارة» مع 
إعطائها سلطة تقديرية فى إقرار ما تراه'"2. 

ونحن لا نتفق مع هذا التفسير الدوجيهى فى نقطتين؟ الأولى أن حرية الاختيار بين 
الخير والشر هى أحد المعايير التى قيل بها فى تحديد الأهلية الجنائية 181نطداع0)"” 
)١(‏ دستورية عليا فى ١0‏ يونية سئة 1145 فى القضية رقم 44 لسنة ١7‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 

العدد 6؟ فى /1؟ من يونية سئة 1997 » مجموعة أحكام الدستورية العليا جا قاعدة رقم 44؛ ص 5" 

“ايولية سنة ١496‏ فى القضية رقم 0! لسئة ١‏ قضائية «دستورية!؛ الجريدة الرسمية العدد 9؟ فى ؟ من 

يولية سسنة 19496 » المجموعة السابقة جم قاعدة رقم ١‏ ص 10 . 
(1) انظر ما تقدم فى الجزء الأول من هذا الكتاب بشأن وسائل تفسير النصوص التشريعية التى تلجأ إليها 

المحكمة الدستورية العليا. 
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"030361 والتى تعتمد على توافر الإدراك والتمييز. وينعدم الإرداك بفقد العقل 
(الذى يفقد الإدراك)» وينعدم التميبز بصغر السن (الذى يفقد التمييز)('2. وقد نال 
هذا البحث اهتمام القضاء الأنجلوسكسونى» فقيل بأن الإنسان يفقد حريته فى 
الاختيار إذا كان غير قادر على التمييز بين الخير والشر”2» وقيل بأن الإنسان لا تدوفر 
لديه حرية الاختيار إذا فقد فهمه وذاكرته وعجز عن معرفة ماذا يفعل أكثر ما يعرفه 
الصغير أو الوحش الكاسر”©. ولكن هذين المعيارين لم يستقر عليه] القضاء. وقيل 
بأن حرية الاختيار تتوافر إذا كان صاحبها قادرا على التميبز بين الخطأ والصواب الذى 
يتطلب فى الشخص أن يعرف طبيعة وصفة الفعل الذى يرتكبهء فإذا كان عالما بهء فإنه 
يجب أن يثبت لتوافر حرية الاختيار أنه كان يعرف أن من قام به يعتبر فعلا خخاطكا!؟) . 
إلا أن هذا المعيار الأخير بعد أن أذ به جانب من القضاء الأمريكى عدل عنه بسبب 
اختلاف المحاكم فى تحديد مدلول الفعل الخاطئ . وذهب رأى آخر”" إلى أن حرية 
الاختيار تتوافر إذا لم يكن لدى الشخص دافع نحو الجريمة يعجز عن مقاومته» فإذا 
فقد الشخص ماما السيطرة على سلوكه لا يمكن توجيه اللوم إليه . ويلاحظ أن جميع 
هذه المعايير تنصرف إلى قسدرة الشخص على الإدراك» وهو شرط مفترض سابق على 
حرية الاختيار» فالإرادة الحرة تفترض أن تتوافر لدى صاحبها القدرة على توجيه إرادته 
إلى عمل أو امتناع معين» ومالم تتوافر لديه هذه القدرة عجز عن توجيه إرادته إلى 
الوجهة التى يراها. والأمر متروك لتقدير محكمة الموضوع . 

ومن ثم» فلا يجوز الخلط بين حرية الاختيار؛ والإدراك الذى يعطى لصاحبه القدرة 
على بمارسة هذه الحرية وهو ما يدخل فى عناصر الأهلية الجنائية كشرط مفترض وأساسى 
لقيام المسئولية الجنائية (23. 


()انظر : نزم ,1978 ,505 حطة قص5616 ,3هه0دمآ ,1019 لقمتصقه 2ه عأموط أيرع!' ركصسةك!!11/1 ء[1ألامة1 0 


.587-08 
زفق أعقطء 81 عترمنع1 مشارا إليه فى : )85: [أا1 4سة 0000 عط" 
,9م ,1940 ,ممدع نط0 همتلهماكته نهل 5غ لسة ,انها لقمتستيت 
(؟) مشار إليه ى: .09م باك .مه ,اعقطء1 عصدمعع1 ,"نوع) أمدعط 10أبن غ1" 


( )أمقطء 1 عسرممع1 ,1843 م10 أن عكناملظ ,عققء دعنقطعهآ! علؤ ,"ادم عدمع1؟ لسة غطونظ عطل " 
601 ,تتطة 111لا عااأاكصة[© .810 .مراك ,مه 
0( ملع .مزه ,اعقطعنة8 عدسميع1 "ادع عملدامرس! علاط تامتاقلمز ع1" 


(1) انظر مؤلفناء الوسيط فى قانون العقوبات » القسم العام؛ المرجع السابق ص "51 و 491 و1348. 
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أما النقطة الثانية التى نلاحظها على التفسير التوجيهى للمحكمةالدستورية العليا 
فينصرف إلى ما عبرت عنه هذه المحكمة من أن معنى الإرادة ينصرف إلى النوايا الإجرامية 
أو الجانحة أو النوازع الشريرة أو تلك التى يكون الخداع قوامهاء أو التى تتمحض عن 
علم بالتأئيم مقترنا بقصد اقتحام حدوده. فهذا القول يخلط بين مطلق الإرادة الحرة » 
وبين الميول الإجرامية التى يؤخذ بها فى الاعتبار عند تحديد الخطورة (وهو ما عبرت عنها 
المحكمة بالنوازع الشريرة)؛ وبين القصد الجنائى (وهو ما عبرت عنه المحكمة بالنوايا 
الإجرامية أو الجانحة أو التى تتمحض عن علم بالتأثيم مقترنا بقصد اقتحام حدوده) . 
ولاشك أن كلا من هذه المعانى له منطقته القانونية ؛ فالإرادة الحرة هى مناط شخصية 
المسئولية فى جميع الجرائم عمدية وغير عمدية؛ والخطورة الإجرامية المعبر عنها بالميول 
الإجرامية هى مناط تفريد العقوبة مع غيرها من المعايير؛ والقصد الجنائى المعبر عنه 
بصيغ شتى هو الركن المعنوى فى العرائم العمدية '' 168 قاعم" . 

وقد ثار البحث عن مدى مسئولية المتهم فى حالة السكر الاختيارى الذى يؤدى إلى 
فقد الإرادة الحرة .' ولاشك أن هذا الفقد من شأنه أن يؤدى إلى انعدام المسئولية تبعا 
لانعدام الإدراك» إلا أن خطورة فعل الجانى بإقدامه على السكر الاختيارى أدى إلى 
محاولة تقرير نوع من المسئولية الحنائية على السكر باختياره. فتشعبت الاتجاهات فى هذا 
الصدد بين اتجاه ينادى بالمسئولية غير العمدية» واتجاه ينادى بالمسئولية العمدية بناء على 
القصد الاحتالى(١2»‏ واتجاه ينادى بالمسئولية العمدية بعد استبعاد القصد الخاص وقد 
أخذت محكمة النقض بهذا الاتجاه الأخير210: والذى يتفق مع القضاء الإنجليزى 
والأمريكى”". 

وف رأينا أن شخصية المسئولية الجنائية» تتأبى قيام المسئولية على شخص لا يتوافر 
لديه الإدراك؛ لأن حرية الاختيار تتطلب الإدراك . ولا يمكن أن يكون فعل السكر 
الاختيارى مبررا لافتراض المسكولية عن جريمة لم يدرك فعلها ول يرده باختياره الواعى . 
ونرى أن المسئولية الجنائية عن الجريمة التى تقع تحت تأثير السكر الاختيارى» يجب أن 
تكون عن جريمة مستقلة بذاتها لاعن ذات الجريمة التى قارفها تحت تأثير السكر 
الاختيارى الذى أعدم إدراكه وحريته فى الاختيار. وهذا الرأى يتفق مع ما قضت به 


(1) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات؛ القسم العام» طبعة ١995‏ ص 804 وما بعدها. 
(؟) قضاء مستقر منا له نقض ١‏ أكتوبر سئة “14/1» مجموعة الأحكام س "ا ص 479. 
(9) انظر: 6 رجه[ لقا تصطتت ,صدعه1] ممه طاتصرة 
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المحكمة الدستورية الإيطالية بتاريخ ١‏ إبريل سنة ١44‏ بعدم دستورية المادتين 45 
و40 عقوبات إيطالى التين تقرران مسئولية المدمنين على السكر أو تناول المخدرات عن 
بعض الأعمال غير المشروعة » على أساس أنه من الضرورى أن يتوافر لديهم اختلال فى 
التوازن الكيميائى الحيوى 01061118210116 الذى يحدد الحالة النفسية الباثولوجية للمتهم 
ويؤدى إلى اختلال حركته العقلية وسير إرادته؛ الأمر الذى لا يجوز معه اعتبار المدمنين 
على السكر أو المخدرات مسئولين عن أفعالهم . وقد تعرض هذا الحكم لنقد شديد من 
الفقه الإيطالى استنادا إلى اعتهاده على معلومات وصفت بأنها خاطئة عمن يقع تحت 
تأثير المخدر ووصفه شسخصا مسلوب الإرادة؛ والقول بأن هذا الحكم يعتبر بمثابة 
رخصة بالقتل تعطى للسكارى والمدمنين . إلا أنه رد على ذلك بأن هذه الانتقادات لا 
سند لهاء لأن هذا الحكم أكد قاعدة محددة لا تعتبر فى حد ذاتها غير معقولة» وأن 
المحكمة شقت طريقها بشجاعة» وأن المستقبل وحده ‏ والعلم كذلك ‏ سوف يحدد ما 
إذا كانهذا الطريق صحيحا أم لا(21. 


اشتراط الإثم فى الإرادة الحرة لقيام الجريمة 

باستقراء سياسة التجريم فى المجتمعات القديمة يتضح أن التجريم كان ينصرف إلى 
مجرد الفعل المادى (أو الامتناع)» وأن الإسناد المادى للسلوك كان كافيا وحده لانعقاد 
المسثولية» وهو ما يعرف باسم المسكولية المادية أو المفترضة. وجاء القانون الرومانى 
فاهتم بدور الإرادة الآثمة المشوبة بالعمد أو الخطأ فى قيام الجريمة واعتبارها ركنا لا 
غنى عنه . وخلافا لذلك» فقد اهتم القانون الجرمانى بالنتائج الضارة للسلوك دون عبرة 
بإثم الجانى » وانصرف التجريم إلى مجرد السلوك المادى؛ حتى قيل بأن العمل هو الذى 
يحاكم الإنسان . 

أما القانون الكنسى» فقد اهتم بفكرة الخطأ فأصبحت الإرادة الآثئمة شرطا لاغنى 
عنه فى الجريمة . وسار على ذلك القانون الفرنسى قديما وحديثا وغيره من التشريعات 
الحديثة"2. ويهمنا فى هذا المجال تحديد وضع الإرادة الحرة المقترنة بالإثم الجنائى 
(القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى) . فى سياسة التجريم . 


وقد اتج أنصار النظرية الموضوعية فى التجريم والتى تنظر إلى الريمة بوصفها جرد 


0)انظر: ,870 ,نرم ,1998 ,ع للقسدمةع نمدم ععتاكناز عل لقدم ل تمعاد! عتتقناسق 
0( 57 ,1967 بلطأ ,86 .لا11 بالك .مه باعلةعة816 
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واقعة إجرامية أو فعلا ماديا خالصاء إلى عدم إنكار دور الإرادة الحرة» فذهب البعض 
إلى أنه رغم التعريف المادى للجريمة؛ فإنه لابد من توافر المسكولية الشخصية للجانى 
بوصفها فكرة مستقلة عن الجريمة لأنها لا تتعلق بالواقعة» وإنما تمس المجرم الذى 
ارتكبها والذى سيتحمل نتائجها العقابية(؟. ويكون ذلك بتأسيس المسئولية على 
أسس موضوعية بحتة7؟). 

ونادى البعض الآعرء وهو الفقيه الألمانى فلتسل با يسمى بالنظرية الغائية9, 
ومقتضاها أن كل سلوك إنسانى لا ينظر إليه بوصفه مجرد واقعة ذات سببية لنتيجة 
معينة» وإنما باعتباره نشاطا يهدف إلى غاية معينة» فهو إذن غائى» أى ينطوى على 
غاية فى ذهن صاحبهء وأنه لا يمكن لأحد أن يعالج علاقة السببية بعيدا عن هذه 
الغاية . وطبقا لهذه النظرية استغنى فلتسل عن الركن المعنوى للجريمة» لأن النشاط 
الإجرامى فى نظره لا يمكن فصله عن مضمونه الغائى» جما ينبنى عليه عدم إمكان 
فصل القصد الجنائى فى الجرائم العمدية عن السلوك الصادر من الجانى لأنه هو الذى 
يوجه إرادته ويحدد غايشه ويعطيه معناه. | لا ينفصل هذا السلوك فى الجرائم عن 
الخطأ غير العمدى» لأن الصفة الغائية لإرادة السلوك فى هذا النوع من الرائم تتكون 
من إمكان توقع النتائئج الممكن حدوثها عنه» وقدرته على تجنبها . وهكذا يتضح أن هذه 
النظرية قد أدمجت الإثم الجنائى فى الركن المادى فخلطت بين الركنين المعنوى والمادى . 

وذهب رأى إلى أن الإرادة الآثمة تلعب دورا سلبيا فى التجريم» فالجريمة تقع 
بمجرد الفعل الذى يعاقب عليه القانون» ولكن الجانى يستطيع أن ينفى المسكولية 
بتقديم عذر معين يوضح الظروف الذهنية التى اقترف فيها الفعل . وهذا العذر إما أن 
يؤدى إلى اعتبار جريمته غير عمدية» أو اعتباره غير مسئول عنهاء وذلك طبقا لطبيعة 
هذا العذرء ويتوافر القصد الجنائى عند الجانى إذا عجز عن تقديم أى نوع من 


لق .60 ,15016" متتاأآلا أ علمرعك/1 

() انظر الدكتور أحمد عوض بلال» المذهب الموضوعى وتقلص الركن المعنوى للجريمة» سنة 1944 ص 751 
ومابعدها. 

(9) انظر؛ 


.5 - 200.مم ,1961 ,قم00صمآ رععظعاء5 لقتسي صا ولزوقوظ متتضقط لمسستتسته عسمتكيهن) زع [اعدق3 
مأمون سلامه» النظرية الغائية للسلوك» المجلة التنائية القومية سنة ١454‏ العدد الأول؛ء ص 9؟١‏ وما 
بعدها. 
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الأعذار. ووفقا لهذا الرأى» تتوافر قرينة القصد الجنائى فى حق الجانى بمجرد ارتكابه 
السلوك الإجرامى07١2.‏ وهذا الرأى فضلا عن خطفه حين أقام القصد بناء على مجرد 
الافتراض وقع فى خخطأ آخر حين توهم أن المخطأ غير العمدى يتوافر بمجرد نفى القصد 
الجنائى» وذلك لأن هذا الخطأ له مظهر إيجابى وهو الانحراف عن سلوك الشخص 
المعتاد. 

أما عن النظرية الشخصية فى التجريم» فقد أنكرت السياسة الجنائية الوضعية 
الإرادة الحرة بإنكارها أهمية العمل المادى المكون للجريمة واعتمد التجريم بذلك على 
خطورة المجرم . 

والواقع من الأمرء أن دور الإرادة الآثمة فى التجريم يتوقف على وظيفة قانون 
العقوبات» فهل هذا القانون أراد جرد إصلاح أضرار معيئة أو أراد تأكيد شرعية بعض 
التصرفات» أم أنه يقوم بدور اجتماعى تربوى يهدف إلى حمل الناس على الالتزام بأنواع 
معينة من السلوك» ومنعهم من مخالفتها؟ 

إن هذا المعنى الأحير» هو الذى يستهدفه قانون العقوبات من خلال التجريم. 
والإرادة الآثمة للجانى ليست إلا تعبيرا عن اتجاهه نحو الحد من الانحراف عن السلوك 
الذى يتطلبه القانون من الأفراد» وليس مجرد عملية نفسية بحتة بعيدة عن السلوك 
المادى . فالاتجاه نحو ارتكاب الجريمة يتضمن حت| توافر الإرادة والتقدير والقرار من 
جانب المجرم . وتوافر هذا الاتجاه يخضع إلى درجة كبيرة لظروف وحالة المجرم فى مجتمع 
معين . وبناء على ذلك» فإن الإرادة الآثمة فى فعل معين لا تعنى إرادة شخص منعزل 
عن المجتمع » وإنها هى إرادة شخص عضو ف المجتمع أى أنها تتحدد بالنظر إلى 
المجتمع أيضا لا بالنظر إلى تجرد علاقتها بشخص صاحبهاء ولذلك فإن تجريم الفعل 
الماس بالمصلحة الاجتماعية يجب ألا يغفل فى الوقت ذاته عن درجة الإثم فى إرادة الجانى 
فى ارتكاب هذا الفعل "وه قدء8/1" ؛ لأن هذه الإرادة تفصح أيضا عن انحراف 
صاحبها عن مقتضيات ا حياة الاجتماعية ولا تعكس مجرد شعور ذاتى داخل النفس . 

وتحدد سياسة التجريم مدى دور الإرادة الآثمة فى التجريم . وقد تتأثر فى ذلك 





)١(‏ ,1968 رؤقةم الوا ألملا 1 بلامتأعطةة لمستستك عط 2ه كاتسذا عدا" بتعطمع8 بتماعوط 
.210104 
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بطبيعة الجرائم المستحدثة التى يصطنعها المشرع لمواجهة ظروف طارئة» فتعمد إلى عدم 
اشتراط القصد الجنائى والاكتفاء بميجرد الخطأ غير العمدى. وتسيطر على المشرع فى 
هذا الصدد اعتبارات تنظيمية معينة فتدفعه إلى التزامات أكثر شدة ودقة تتفق مع 
واجبات الشخص البالغ الحذر مما يقتضى فرض مزيد من الانتباه على المواطنين217. 

وفى هذا الصددء أكدت المحكمة الدستورية العليا7)- بحق - أن الأصل فى 
الجرائم العمدية جميعها أنبا تعكس تكوينا مركبا باعتبار أن قوامها تزامنا بين يد اتصل 
الإثم بعملهاء وعقل واع خالطهاء ليهيمن عليها ويكون محددا لخطاهاء متوجها إلى 
التتيجة المترتبة على نشاطهاء فلا يكون القصد الجنائى إلا ركنا معنويا فى الجريمة 
مكملا لركنها المادى» ومتلائ| مع الشخصية الفردية فى ملامحها وتوجهاتباء وأن هذه 
الإرادة الواعية هى التى تتطلبها الأمم المتحضرة فى مجال التجريم بوصفها ركنا فى 
الجريمة؛ وأصلا ثابتا كامنا فى طبيعتهاء وليس أمرا فجا أو دخيلا مقح| عليها أو غريبا 
عن خصائصهاء لتنحل الجريمة ‏ فى معناها الحق ‏ إلى علاقة ما بين العقوبة التى 
فرضها المشرع» والإرادة التى تعتمل فيها تلك الدزعة الإإجرامية التى يتعين أن يكون 
تقويمها ورد آثارها بديلا عن الانتقام والثأر من صاحبها وغدا أمرا ثابتا- وكأصل عام 
ألا يجرم الفعل ما لم يكن إراديا قائم على الاختيار الحره ومن ثم مقصودا. واستطردت 
المحكمة الدستورية العليا قائلة بأنه إذا م يقصد الحانى إحداث النتيجة الإجرامية » بأن 
كان لا يتوقعهاء أو ساء تقديره بشأنباء فلم يتحول لدفعها ليحول دون بلوغهاء فإن 
الجريمة تكون غير عمدية يتولى المشرع دون غيره بيان عناصر الخطأ التى تكونباء وهى 
عناصر لا يجوز افتراضها أو انتحالهاء ولا نسبتها لغير من ارتكبهاء ولا اعتباره مسئولا 
عن نتائجها إذا انفك اتصاطا بالأفعال التى أتاها . 

وبلاحظ أن المشرع كثيرا ما يلجأ إلى افتراض الركن المعنوى فى ضوء حيازة المتهم 
لأشياء معينة» أو فى ضوء وضعه المهنى . وقد رأينا موقف المشرع المصرى فى بعضص 
التشريعات حين افترض العلم بالغش لدى المشتغلين بالتجارة (القانون رقم /4 لسنة 
١0؛‏ وافترض العلم بالتهريب من تجرد حيازة بضائع بقصد الاتجار إذا لم يقدم 
)001( ,47.م ,1967 مستت .ع5 .8687 راك .نه ملمقدعئع1ل3 
(1) دستورية عليا فى أول فبراير سئة ١1191/‏ فى القضية رقم 04 لسنة ١8‏ قضائية لدستورية»» سالف الإشارة 

إليه . 
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الحائز لها المستندات الدالة على سداد الضرائب . (المادة ١‏ ؟١‏ من قانون الجمارك رقم 7 
لسنة .)١9717‏ هذا الموقف الذى واجهته المحكمة الدستورية العليا حين قضت بعدم 
دستورية ما أقامه المشرع من قسرائن تضع هذا الافتراض١7١2.‏ ورأينا أيضا موقع المشرع 
المصرى حين افترض الركن المعنوى فى حق رئيس التحرير (المادة ١16‏ عقوبات)» وهو 
ما قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستوريته(). 

وننبه إلى أن اشتراط الإثم (القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى) فى الإرادة الحرة نما 
يدخل فى تكوين الجريمة تحت مسمى الركن المعنوى للجريمة . فإذا اقتصر القانون على 
اشتراط الركن المادى دون الركن المعنوى » اعتبر مخالفا للدستور لقيام التجريم على غير 
ضرورة وتناسب . فإنكار الركن المعنوى فى الجريمة لا يتفق مع الضرورة الاجتماعية 
ويكشف عن عدم تناسب ظاهر مع العقوبة المقررة للفعل . أما إذا تطلب القانون 
توافر الركن المعنوى ثم أقام قرينة على توافره» تنعقد مسكولية مفترضة لا تتفق مع مبدأ 
شخصية المسئولية» فضلا عن تعارضها مع أصل البراءة . 

وفى ضوء ما تقدم» لا يجوز الخلط بين المسثولية عن فعل الغير والمسئولية المفترضة » 
فالأولى تنصب على مساءلة الغير عن جريمة لم يسهم فى ركنها المادى . والثانية تتصب 
على مساءلة الغير عن جريمة لم يسهم فى ركنها المعنوى» بل يفترض فى حقه توافر هذا 
الركن افتراضا . وهو ما سبق أن أوضحناه فيم| تقدم . 

والخلاصة» أن إهدار شخصية المسئولية يتوافر فى حالتين : 

(الأولى)؛ المسئولية عن فعل الغير» وتكون عند افتراض الركن المادى . 

(الثانية)» المسئولية المفترضة» وتكون عند افتراض الركن المعنوى( الإثم الجنائى 
متمثلا فى القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى)»؛ وكذلك ‏ بطبيعة الحال ‏ عند إهدار 
الإرادة الحرة التى لا يقوم الإثم الجنائى بدونها . 


)١(‏ انظر فى عدم دستورية النص الخاص بقريئة العلم بالغش فى القانون رقم 54 لسنة ١95١‏ . دستورية عليا 
فى ٠١‏ مايوسئة 1946 ف القضية رقم ١‏ لسئة "1 قضائية لدستورية»» وانظر فى عدم دستورية المادة 
١‏ من قانون الجمارك . دستورية عليا فى ؟ فبراير سئة 1447 فى القضية رقم ١7“‏ لسنة ؟١١‏ قضائية. 

(؟) دستورية عليا فى أول فبراير سنة ١951/‏ فى القضية رقم 04 لسئة ١4‏ قضائية ادستورية)» الجريدة الرسمية 
فى ١7"‏ فبراير سنة ١991/‏ (العدد 7 تابع) . 
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اللبحث الثالث 
عدم جواز المساس بجوهر الحقوق والحريات 


المبداً 

بينا فيه| تقدم أن التوازن بين الحقوق والحريات وسائر القيم الدستورية» بها فى ذلك 
المصلحة العامة. يجيز تجريم بعض أنواع السلوك والعقاب عليها بشرط أن يستند 
التجريم والعقاب على أساس من الضرورة الاجتماعية والتناسب . إلا أن هذا التدخل 
الججنائى لا يجوز بحسب الأصل أن يكون مدخلا للمساس بجوهر الحقوق والحريات . 
فالتوازن يتطلب وضع الحدود لمارستها دون أن يتطلب أو يسمح بتقييدها با ينال من 
جوهرها أو محتواها . 

ويدق الأمر بوجه خاص بالنسبة إلى الحقوق والحريات التى تتمتع بالحاية 
الدستورية» ففى هذه الحالة لا يجوز للمشرع أن ينظم ممارسة هذه الحقوق والحريات إلا 
بالتوازن مع غيرها من القيم الدستورية» فى حدود سلطته التقديرية ما لم يقيد الدستور 
هذه اللمارسة بضوابط تحد من إطلاقهاء تعتبر تخومًا لما لا يجوز اقتحامها أو تخطيها(!». 

وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن السلطة التقديرية التى 
يملكها المشرع فى موضيع تنظيم الحقوق حدها قواعد الدستور» فلا يجوز تخطيها وأنه 
من المقرر أن الحقوق التى كفل الدستور أصلها لا يجوز تقيبدها با ينال منهاء تقديرا 
بأن لكل حق نجالا حيويا أو دائرة منطقية يعمل فى إطارهاء فلا يجوز اقتحامهاء وإلا 
كان ذلك نقضا لفحواه» وعدوانا على نصوص الدستور ذاتها(؟». وأكدت المحكمة 
)١(‏ دستورية عليا فى 18 مايو سنة 1145 » القضية رقم 4" لسنة ١1‏ قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام 

الدستورية العليا جما قاعدة رقم ١‏ ؛ ص /ا"1” . 


(؟) دستورية عليا فى ١6‏ نوفمبر سنة 19941 فى القضية رقم 05 لسنة 18 قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية العدد (/5) بتاريخ /ا؟ ديسمبر سئة ١95917‏ 3 
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الدستورية العليا هذا المعنى فى قوها بأن الدستور يتضمن أصلا قيم| وحقوقا للها مضامين 
موضوعية كفل حمايتهاء وحرص على أن يرد كل عدوان عليها من خلال حق التقاضى 
حتى يظل محتواها نقيا كاملاء فلا تفقد قيمتها أو تنحدر أهميتهاء ولا تنفصل هذه 
القيم وتلك الحقوق عن الديمقراطية محدد معناها وفق أكثر أشكاها تطوراء ولكنها 
تقارنهاء وتقيم أساسهاء وتكفل إنقاذ مفاهيمهاء بل إنها أكثر اتصالا بذاتية الفرد» 
وبتكامل شخصيته» وبحفظها لكرامته» فلا تكون الحرية معها شعاراء بل توما فاعلا 
ومحيطا(١».‏ وقالت بأنه يجب أن تكون الأفعال التى جرمها القانون قاطعة فى بيان الحدود 
الضيقة لنواهيهاء فلا تتداخل معها أفعال مشروعة يحميها الدستور("). 


٠‏ العقوبات التى لا تتفق مع المبدأ 
وتطبيقا للمبدأ المتقدم» قضت المحكمة الدستورية العليا فى حكمها المأكور بعدم 
دستورية الفقرة الأولى من المادة الثامنة من القانون رقم 44 لسنة /ا/1917 التى تحظر 
احتجاز الشخص ف البلد الواحد أكثر من مسكن دون مقتض » وسقوط المادة 5/ا من 
هذا القانون التى تفرض جزاء جنائيا فى شأن من يخالفون هذا الحظر. وقد أسست 
المحكمة الدستورية هذا القضاء على مساس التشريع بمجموعة من الحقوق والحريات 
التى كفلها الدستور» وهى حرية التعاقد باعتبارها من الخصائص الجوهرية للحرية 
الشخصية ووثيقة الصلة بالحق فى الملكية» وبالحق فى الملكية الخاصة » وبحرية الانتقال 
غدوا ورواحا بها تشتمل عليه من حق مغادرة الإقليه7؟2. وعدم جواز إبعاد المواطن عن 
بلده» وحق المواطن فى الحجرة الدائمة أو الموقوتة» والق فى الحياة الخاصة . وأضافت 
المحكمة الدستورية العليا بأن نص المشرع على إنباء العمل بالعقود التى تم إبرامها 
بالمخالفة لمضمونه» يعتبر أخذا للملكية من أصحابها بغير اتباع الوسائل القانونية 
السليمة» بعد أن فقد أصحابها سند ملكيتهم بمقتضى قاعدة آمرة لا يملكون منها 
فكاكا. 
)١(‏ دستورية عليا فى ؟١‏ فبراير سنة 1594 فى القضية رقم ٠١١‏ لسئة ؟١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية فى "! مارس سنة ١1594‏ » العدد (4 تابع). 
(؟) دستورية عليا فى ١0‏ نوفمبر سنة /191 سالف الذكر. 
("؟) أوردت المحكمة الدستورية العليا فى أسباب حكمها السالف الإشارة إليه بأنه يجوز للمشرع أن يتدحل 
لموازنة حرية الانتقال بمصلحة يقتضيها الأمن القومى . 
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وتأكيدا لذات المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا بأن النص على عدم رد 
البضائع المضبوطة إلى أصحابها وفقا لنص الفقرة الثالثة من المادة ١15‏ مكررا من 
القانون الجمركى» يعنى أن تحل الدولة محلهم فى ملكيتهاء وفى أن تؤول هذه البضائع 
إليها بلا مقابل» وهو ما يفيد مصادرتها وجوبا بقوة القانون» وأن هذه المصادرة التى 
حتمها المشرع ‏ كأثر للتصالح فيم| بين الممولين والجهة الإدارية المعنية ‏ لا تعد تدبيرا 
احترازيا متصلا بأشياء تكمن فيها خطورة إجرامية مردها أن استعمللها أو صنعها أو 
حيازتها أو بيعها أو عرضها للبيع » يعد جريمة فى ذاته» ومن ثم» فانعدام ردها إلى 
أصحابها بعد ضبطها يعتبر عقوبة عينية ترد على أموال بذاتها مما كان ينبغى معه أن 
يصدر بها حكم قضائى7©. 

وواضح من هذا الحكم الأخير أن المحكمة الدستورية العليالم تجز الممساس بحق 
الملكية با يصل إلى مصادرتها أى القضاء عليها؛ إلا بحكم قضائى وذلك إعمالا لنص 
الدستور الذى أجاز المصادرة الخاصة بحكم قضائى (المادة " ١‏ من الدستور) . 


١-عقوبات‏ تستمد حدود مشروعيتها من الدستور 

وهنا يجب الإشارة إلى أن خطر المساس بجوهر الحقوق والحريات فى مجال التوازن 
بينها وبين سائر الحقسوق الدستورية؛ يتم فى حدود الدستور. فإذا أجاز الدستور 
المساس بجوهر الحق أو الحرية بشروط معيئة» فإن المشرع يجوز له أن يضع شروطها 
وضاناتها طبقا للدستور. مثال ذلك فى الدستور المصرى» الحق فى الحياة» والحرية 
الشخصية . فبالنسبة للحق ف ال حياة» أجاز قانون العقوبات الحكم بالإعدام مما يعتبر 
مساسا بجوهر الحق فى الحياة . إلا أن هذا المساس يستمد أصوله من الدستور ذاته 
الذى نص ف مادته الثانية على أن مبادئ الشريعة الإسلامية المصدر الرئيسى للتشريع . 
فوفقا للشريعة الإسلامية يجوز توقبع عقوبة الإعدام فى كل من جرائم الحدود والقصاص 
والتعزير. ولهذا نجد أن المادة ١/78١‏ من قانون الإجراءات الجنائية لا تجيز لمحكمة 
الجنايات أن تصدر حكمها بالإعدام إلا إذا أرسلت الأوراق إلى مفتى الجمهورية» فإذا 
لى يصل رأيه إلى المحكمة خلال العشرة أيام التالية لإرسال الأوراق إليه حكمت فى 
الدعوى . ولا شك أن وجوب أخذ رأى مفتى الديار المصرية فى هذه الحالة هو لإبداء 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 1447 فى القضية رقم " لسنة 1١‏ قضائية ادستورية»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا جلا قاعدة رقم 5 ١‏ ص 01/4 . 
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رأيه فى نطاق أحكام الشريعة الإسلامية التى تعتبر مبادئها مصدر رئيسيا للتشريع » 
طبقا للدستور. هذا وقد تولى التشريع المصرى وضع الضمانات لسلطة المحكمة فى توقيع 
عقوبة الإعدام» فاشترط إجماع آراء أعضاء المحكمة عند الحكم ببذه العقوبة (المادة 
١‏ ؟' إجراءات)» وأوجب على النيابة العامة عند الحكم بالإعدام حضوريا أن 
تعرض القضية على محكمة النقض للتحقق من صحة تطبيق القانون» وذلك فى خخلال 
أربعين يوما من تاريخ صدور الحكم (المادة 4١‏ من القانون رقم /01 لسنة ١40‏ بشأن 
تنفيذ عقوبة الإعدام تتمثل فى المواد ل/ا5 4 و 41١‏ و 401 و الا و 474 و5980 من 
قانون الإنجراءات المتنائية37" , 

وخلافا لذلك عنيت بعض الدساتير بحظر توقيع عقوبة الإعدام» مثال ذلك : 
الدستور الأسبانى (المادة »)١6‏ والدستور السويدى (المادة 4)» والدستور الفنلندى 
(المادة 5/ 227 والدستور البرتغالى (المادة 5 7/ .)١‏ وعنيت بعض الدساتير بالجمع بين 
مبدأ حظر عقوبة الإعدام والسماح بها فى جرائم معينة» مثال ذلك : الدستور الإيطالى » 
فقد حظر عقوبة الإعدام عدا الأحوال المقررة فى التشريعات العسكرية فى زمن الحرب 
(المادة 1؟/ 5). وذهب نوع آخر من الدساتير إلى حظر عقوبة الإعدام فى نوع معين من 
الجرائم » مثال ذلك الدستور اليونانى» فقد حظر عقوبة الإعدام فى الجرائم السياسية ما 
لم تكن من الجحرائم المركبة . 

وبالنسبة للحرية الشخصية » فإن الشبهة قد تثور بشأن العقوبات السالبة للحرية » 
وخاصة عقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة. إلا أن هذه الشبهة لا محل لما باعتبار أن 
نصوص الدستور متكاملة متساندة. فقد نصت المادة ١/47‏ من الدستور على 
الضمانات التى يجب أن يتمتع بها كل من يحبس أو تقيد حريته بم| يحفظ عليه كرامة 
الإنسان مع عدم جواز إيذائه بدنيا أو معنويا. وقد حددت قواعد الحد الأدنى لمعاملة 
المسجونين الضمانات التى يجب أن يتمتع بها المسجونون التى أصدرتها الأمم المتحدة» 
والتى تمثل فى حد ذاتها الحد الأدنى للضمانات التى يجب أن تأخذ بها الدول 
الديمقراطية"2. وواقع الأمر أن إيلام المحكوم عليه بالعقوبة السالبة للحرية لا يجوز 


)١(‏ انظر مؤلفنا الوسيط فى قائون العقوبات» القسم العام» طبعة ١995‏ ص ”لا ؛ 0لا0. 
(؟) قضت المادة 50 من هذه القواعد على أنه يجب أن تشجع معاملة المسجونين احترامهم لأنفسهم وأن تنمى 
فيهم الشعور بالمسئولية . 
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أن يتتخطى الحد الأدنى لحقوق الإنسان؛ فإذا حرم السجين من حقوقه الإنسانية» فإنه 
سوف يتجرد تماما من الوسائل التى يحتاج إليها من أجل تنمية شخصيته بما يفقده 
إمكانات الحياة الشريفة داخل المجتمع . فإيلام المحكوم عليه لا يمكن أن يتحول إلى 
امتهان لكرامته و تعذيب لآدميته» وإنما هو مجرد وسيلة لإصلاح المجرم وإعادته إلى 
حظيرة المجتمع . ولذلكء كان طبيعيا أن تأخذ كثير من الدول الديمقراطية بنظام 
الإشراف القضائى على التنفيذ» باعتبار أن القاضى هو الحارس الطبيعى للحريات . 
وفى مصر تقوم النيابة العامة بوصفها شعبة من السلطة القضائية بالإشراف على التنفيل . 
على أن محكمة الأحداث نفسها تتولى الإشراف على تنفيذ الأحكام الصادرة على المتهمين 
الأطفال فى دائرة محكمته» تطبيقا للقواعد والإجراءات المنصوص عليها فى قانون الطفل 
الصادر بالقانون رقم 17 لسئة 1495 . ٠‏ 

وقد ثار البحث بالنسبة إلى عقوبة الموث المدنى "6197116 30016 1-8" والتى تتمثل فى 
حرمان المحكوم عليه من الحقوق المدنية والسياسية . وترجع هذه العقوبة إلى العصر 
الرومانى» وعرفت كعقوبة تبعية لعقوبة النفى أو الإبعاد "':#عصنهوونصصة'' . وقد 
تعرضت هذه العقوبة فى أوائل القرن التاسع عشر لانتقادات شديدة لدى رجال القانون 
والفلاسفة . وقد عنيت بعض الدساتير بإلغاء هذه العقوبة صراحة» مثال ذلك 
الدستور البلجيكى (المادة 14) . 

١‏ عقويات لا تتفق مع نص صريح فى الدستور 

قد ينص الدستور صراحة على حظر عقوبات معينة» مثال ذلك عقوبة الإعدام فى 
بعض الدساتير كما أوردنا فيها تقدم. وقد حرم الدستور المصرى المصادرة العامة للأموال 
(المادة 15) لما لها من آثارة ضارة على الشخص وأسرته» الأمر الذى يصيب الحق فى 
الملكية فيعدمه إعداما. ومن أمثلة ذلك أيضا الدستور البلجيكى (المادة ))١1/‏ 
والدستور اليونانى (المادة /1/ *3) . 


7١‏ القيمة الدستورية لأسباب الإباحة 


يهدف قانون العقوبات إلى حماية المصلحة الاجتماعية» فيلجأ إلى التجريم والعقاب 
بناء على اعتبارات الضرورة الاجتماعية والتناسب . ولاشك أن المشرع الجنائى عندما 
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يفعل ذلك يتدخل فى مناطق شائكة يوارس فيها الناس حقوقهم وحرياتهم» نما يستتبع 
وضع حدود لهذه المارسة ب| يتفق مع اعتبارات المصلحة العامة . إلا أن تدخل المشرع 
بالتجريم والعقاب لا يمكنه المساس بجوهر الحقوق وا حريات ف الحدود التى رسم 
القانون ممارستها . وطالما كان الشخص ممارسًا لحقوقه أو حريته فى الحدود التى رسمها 
القانون ظل فى دائرة الإباحة دون أن تمتد إليه يد التجريم . وتفوق حماية الحقوق 
والحريات على اعتبارات المصلحة الاجتماعية؛ يرجع أساسا إلى تفوق الدستور على 
التشريع ولعدم توافر الضرورة الاجتاعية التى تعطى تفوقا للمصلحة العامة على النحو 
الذى أسلفنا بيانه فيم| تقدم(١2»‏ فجميع الحقوق والحريات التى يحميها الدستور تظل فى 
منطقة الصدارة لا يجوز المساس بمحتواها أو جوهرها. وتنحصر دائرة المشرع بالنسبة 
إليها فى التنظيم ورسم الحدود ووضع الضمانات دون أن تمتد يداه إلى غير ذلك . ولهذا 
قلنا إن الإباحة صفة تلحق الفعل الذى يعتدى على أية مصلحة يحميها قانون 
العقوبات» إذا كانت هذه الإباحة ترتكز على مصلحة أو قيمة أجدر بالرعاية9). 

وصاحب الكلمة فيه يعتبر أجدر بالرعاية هو الدستور نفسه الذى يتقيد به المشرع . 
فلا يجوز للمشرع أن تمتد يداه إلى ما يحميه الدستور» وإلا كان عمله غير دستورى . 

وقد عنى الفقه الجنائى بتقسيم أسباب الإباحة إلى نوعين : أسباب عامة وأسباب 
خاصة؛ وأسباب مطلقة وأخصرى نسبية . وتتوافر الأسباب العامة عندما تنتج أثرها 
بالنسبة إلى جميع أنواع الجرائم » كالدفاع الشرعى . أما أسباب الإباحة الخاصة فهى لا 
تنتج أثرها إلا بالنسبة إلى نوع معين من الجحرائم » كحق الدفاع أمام المحاكم فهو لا يبيبح 
غير الحرائم التى يقتضيها حق الدفاع كالقذف أو السب أو البلاغ الكاذب. أما 
الأسباب المطلقة فيستفيد منها كل شخص مهما كانت صفته» هذا ببخلاف الأسباب 
النسبية فإنها تفترض فيمن يارسها توافر صفة معينة مثل صفة الطبيب بالنسبة إلى حق 
العلاج» وصفة الموظف العام بالنسبة إلى ا حقوق التى يمارسها الموظفف العام . 

ولا كانت أسباب الإباحة تستند إلى مارسة الحقوق والحرياث التى حددها 
الدستور» فإنها تعطل سلطة التجريم فى حدود هذه المارسة» ولا يعتبر الفعل جريمة 
عند تمارستها فى الحدود المقررة لنا قانونا. هذا بخلاف ال حال بالنسبة إلى موانع المسئولية 


)١(‏ انظر فيا تقدم بندى 19٠١‏ و191. 
(؟) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون العقوبات» القسم العام طبعة 1497» ص ١7١‏ و ١1/4‏ و178, 
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أو موانع العقاب» فإنها لا ترتد إلى ممارسة أى حق أو حرية دستورية . فموانع المسئولية 
ترجع إلى عوامل تؤثر فى إدراك الشخص أو تمييزه ما يؤثر فى إرادته الشخصية كشرط فى 
المسئولية الجنائية . وموانع العقاب ترجع إلى أسباب لاحقة على الجريمة يقررها المشرع 
للحيلولة دون معاقبة الجانى إما تشجيعا له على ضبط سائر الحناة» أو لتوافر موجب لا 
يتفق مع معاقبته . والأمر متروك للسلطة التقديرية للمشرع الجنائى . 

وإذا نظرنا إلى التشريع المصرى نجد أن أسباب الإباحة العامة ترد إلى استعمال الحق 
وأداء الواجب والدفاع الشرعى» مع وجود مصلاف حول الطبيعة القانونية لحالة 
الضرورة . 

ولا مراء فى أن السبب الأول وهو استعمال الحق يعتبر من أسباب الإباحة» سواء كان 
الحق مستمدا من الدستور نفسه أو من التشريع . فإن النظام القانونى يتأبى على 
التناقض والتنافر. ومن أمئلة استعمال الحق المبنى على الدستور ما نصت عليه المادة 4/4 
من الدستور من أنه لا يؤاخذ أعضاء مجلس الشعب عما يبدونه من الأفكار والآزاء فى 
أداء أعرالهم فى المجلس أو فى لحانه(١».‏ ويستوى فى ذلك أن يكون استعمال الحق مبنيا 





)١(‏ وأساس هذه الحصائة البرلمانية الموضوعية أن السيادة للشعب وحده وييارسها على الوجه المبين فى الدستور. 
ومن صور هذه الممارسة ما يتولاه مجلس الشعب من خلال أعضائه . من سلطات نص عليها الدستور 
(المادة 47 وما بعدها)ء فعضو مجلس الشعب لا يعبر عن رأيه أو عن رأى دائرته الانتخابية» وإنها يعبر 
عن رأى الشعب كله . ولهذا قيل بأن الحصانة البرمانية تعتمد على أن الأمة نفسها تعبر عن نفسها من خلال 

أصوات وآراء تمثليها (596 .2 ,ماف .جه ,قةةكنافعع/ا عنة1/1) . 
وقد أخذت هذه الحصانة طريقها منذ عهد الثورة الفرنسية بناء على اقتراح ميرابو فى اجتماع الجمعية 
التأسيسية فى "7 يونية سنة 17/84 » وعبر عنها بعد ذلك الدستور الفرنسى منل "' سبتمير سنة ١14١‏ . 
وقد عثر على جذور هذه الفكرة فى عهد الحقوق 5نطع1 06 8111 فى انجلترا فى القرن السابع عشر. وتعتبر الآن 
وتتحدد هذه الحصانة البرمانية الموضوعية فى الآراء والأفكار التى يؤديها عضو مجلس الشعب فى المجلس أو 
فى لجانه فى أثناء أداء عمله» فلا تمتد إلى ما يصدر من العضو ولو فى المجلس أو فى للجائه خارج نطاق 
مارسته وظيفته البرمائية . فلا تكون هذه الحصانة إلا عندما يعبر عضو المجلس عن آرائه وأفكاره داخل 
الجلسة العامةللمجلس أو داخل انه أو دا خمل اجتماع مكتب المجلس» فى أثناء تقديمه اقتراحات 
بمشروعات قوانين أو مناقشة مشروعات القوانين المعروضة أو تقارير لحان المجلس ٠»‏ سواء من خلال وظيفة 
التشريع أو الرقاية» وسواء عند نظر السياسة العامة للدولة أو برنامج الحكومة» أو الخطة والموازنة» أو غير 
ذلك من الاختصاصات التى يتولاها المجلس طبقا للدستور واللائحة. فلا يسرى ذلك على الأقعال أو 
المحررات المكتوبة . وقضى بأن عضو البررلان الذى يشترك فى أحد اجتماعات هيئة البرلانية السياسية 
للمجلس لا يعتير مارسا لوظيفته البرلمائية ومن ثم لا يستفيد من الحصانة البرئانية» وذلك باعتبار أن هذه 
الحصانة تغطى العمل البرلمانى وليس العمل الحزبى (محكمة بروكسل المدنية فى ” يولية سنة 1917 - - 
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على نص القانون مباشرة أو على اللائحة طالما كانت فى حدود القانون. وفى الحالات 
والحدود التى يعتبر فيها العرف مصدرا للقانون يعتبر استعمال العرف سببا للوباحة. 
ومناط ذلك كله بطبيعة الحال أن يلتزم مستخدم الحق بالحدود التى رسمها التشريع . 


وبالنسبة إلى أداء الواجب من الموظف العام على النحو الذى حددته المادة 11 من 
قانون العقوباث» فإنه لا يعتبر سببا مستق لا للؤباحة . فإذا كان الموظف العام يؤدى 
واجبه بناء على نص القانون مباشرة استندت الإباحة إلى استعمال ا حق » وإن كان يؤدى 
واجبه بناء على أمر الرئيس المطابق للقانون» استندت الإباحة كذلك إلى استعمال الحق . 
والواقع أن أهمية المادة 7" عقوبات لا ترجع إلى تقرير إباحة أداء الموظف العام لواجبه 
طبقا للقانون» وإنما ترجع إلى ما قررته بشأن أثر الغلط فى الإباحة حين يرتكب الفعل 
تنفيذا لأمر غير مشروع صادر إليه من رئيسه معتقدا بصحة هذا الأمر. ففى هذه ال حالة 
لاتثبت صفة الإباحة لعمل الموظف العام ويندرج فعله تحت طائل التجريم» وتتحدد 
مسئوليته فى ضوء مدى توافر الركن المعنوى لديه فى ضوء مدى اعتقاده بصحة هذا الأمر 
ومحل هذا الاعتقاد(. 

أما عن الدفاع الشرعى» فقد اختلف الفقه فى تحديد أساس مشروعيته» فمن قائل 
بانعدام حرية المدافع فى الاختيار» ومن قائل بترتيب الدفاع الشرعى على أساس 
العدالة» ومن قائل بأن الدفاع الشرعى يأتى حماية لمصلحة جديرة بالرعاية نتفق مع 
أهداف النظام القانونى”21. وواقع الأمر أن حق الدفاع الشرعى وثيق الصلة بالحق أو 
الحرية محل الحاية ؛ فإن كان الدفاع الشرعى عن الحق فى الحياة أو الحق فى سلامة 
الجسم » أو الحرية الشخصية أو الحق فى الملكية» كان وثيق الصلة باحق أو الحرية محل 


- - مشارا إليه فى مؤلف 594 .م ,5588نال7/65 3/1350) وقد انتقد البعض هذا الحكم على أساس أن الهيئات 
البرلمانية السياسية تعتبر أجهزة لا غنى عنها الحسن سير البرلمانات (انظر هذا الرأى مشارا إلبه فى مؤلف 
4 .م ,1/6:015561 8/80) . وقد أكد المجلس الدستورى الفرنسى أن عضو البرلمان لا يتمتع بالحصانة 
البرلمانية عم| يبديه من أفكار خارج ممارسة وظائفه البرلمانية : 
2.0 ,)055 .لأتداز عل اتعناعع ,1989 عطدمة201 7 ال مقاقةة 89-262) , 

وترتيباعى عدم جواز مساءلة العضو عن آرائه فى المجلس» لا تنعقد مسئولية المجلس عن أى قرار يصدره 
باعتبار أن هذا القرار هو ثمرة الآراء المحصنة لأعضائه؛ فضلا عا تتمتع به السلطة التشريعية من 
استقلال . 

)١(‏ انظر مؤلفنا قانون العقوبات» القسم العام » مرجع سابق؛ ص ل" 5؟, 

(؟) انظر هذا الجدل فى مؤلفناء» المرجع السابق» ص .7١"975١6‏ 
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الحاية» بالنظر إلى أن حماية هذه الحقوق أو الحريات تتطلب عدم وضع فيد يعرضها 
للضياع وببدد جوهرها ومحتواها بالفقدان. وشريطة كل ذلك أن يتم الدفاع عن هذه 
الحقوق والحريات فى الحدود التى يرسمها القانون» والتى حددها قانون العقوبات فى 
شروط الدفاع الشرعى . ويلاحظ أن المشرع فى تحديده لهذه الشروط التزم بذات الضابط 
الذى أجاز فيه التجريم وهو الضرورة والتناسب؛ فأحاط الدفاع الشرعى بشرطين هما 
اللزوم (أى الضرورة) والتناسب . فإذا ما توافر اللزوم (أي الضرورة) والتناسب فى 
استعال الحق أو الحرية؛ ظل صاحبه فى مأمن من أن تمتد إليه يد التجريم أو العقاب» 
لأنه مع قيام ضرورة الدفاع وتناسبه لا قيام لضرورة التجريم والعقاب وتناسبه. وقد 
قضت المحكمة الدستورية فى بلغاريا بأنه عندما يتنافس حقان يحميهم| الدستور» حق 
المدافع فى حرمة المسكن وحق المعتدى فى الحياة» فإنه لا يمكن أن يتوق حق المعتدى 
على حق المدافع(21. 

ويلاحظ أن قانون العقوبات ف المادة 754 عقوبات لم يبح حق الدفاع الشرعى 
لمقاومة أحد مأمورى الضبط أثناء قيامه بأمر بناء على واجبات وظيفته مع حسن النية 
ولو تخطى هذا المأمور حدود وظيفته إلا إذا خيف أن ينشأ عن أفعاله موت أو جرويح 
بالغة وكان لهذا الخوف أسباب معقولة . ويثير هذا النص شبهة عدم الدستورية فيا 
يتعلق بمبدأ المساواة أمام القانون . ذلك أن مأمورى الضبط قد يبدو فى وضع أكثر تفوقا 
من الأشخاص العاديين» وخاصة أن يحول دون استعمال حق الدفاع الشرعى إذا كان 
هذا المأمور حسن النية إلا بشروط معينة . إلا أن هذه الشبهة تنتفى لسببين : (أوهما) » 
أن المشرع يمكن أن يخرج عن المساواة فى المعاملة لاعتبارات المصلحة العامة ب| يتفق مع 
أهداف القانون(1». ولاشك أن اعتبارات المحافظة على الأمن والنظام تتطلب عدم 
إعطاء الأفراد سلطة البحث فى نوايا مأمورى الضبط ومعتقداجهم مالم يكن عدم 
المشروعية واضحا لا لبس فيه؛ جما ينفى صفة المشروعية الظاهرة عن أعمال مأمورى 


)١(‏ حكم المحكمة الدستورية العليا فى بلغاريا الصادر فى 50 سبتمير سنة ١91/4‏ فى القضية رقم ١١‏ لسنة 
1 >» الجريدة الرسمية العدد (89) فى / أكتوبر سنة 19491 . 
9 أن هه ,1997 مك1 عل اعفدم رع العمصمة بغ نكمم عمدعلتممكتتباز عل مناء أأسظ 
(؟) اأعفهمه مال ععدعلنمكتسز 12 فصقل 6اتلدع0'6 ومأعسلام 16 زناء لق تتقععمه3 - مناة/8 لمممتلرع1 
: ,أله .زه ,أعمصهتانا أغقضمء 

فلا يجوز أن يزيد هذا الخروج عن المساواة عما هو ضرورى لتحقيق الهدف من القانون (محكمة التحكيم 
البلجيكية فى 18 نوفمير سئة ١159957‏ (القضية رقم 1/4 47). 

1 ,1998 .مع5 ,110.1 سناع [[ناظ - خبط مم0 
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الضبط فى هذه الحالة . وهذه المصلحة العامة تتفق مع أهداف قانون العقوبات التى 
ترمى إلى حماية المصلحة الاجتماعية والاستقرار. (ثانيهم|)؛ أن حق الدفاع الشرعى لم يتأثر 
جوهره ومحتواه بمقتضى هذا الاستثناء » فما زال باقيا إذا تعرضت حياة المدافع أو صحته 
لخطر بالغ . هذا فضلا عن أنه طبقا للقواعد العامة إذا كان عمل مأمور الضبط 
القضائى ظاهر البطلان سقطت عنه قرينة المشروعية جما يجعل الدفاع الشرعى جائزا وفقا 
للشروط التى تحددها القواعد العامة. ويتضح هذا المعنى ما اشترطته المادة /5؟ 
عقوبات من وجوب أن يكون أداء مأمور الضبط القضائى لعمله امع حسن نية1(0 
ولو تخطى حدود وظيفته» فإذا كان الظاهر يكشف سوء النية انتفت المشروعية الظاهرة 
لعمل مأمور الضبط القضائى . على أننا نقف أمام حق الدفاع الشرعى الممنوح لغير 
صاحب الحق أو الحرية والذى نص عليه قانون العقوبات» إذا لم يشترط القانون فى 
المدافع أن يكون صاحب الحق أو الحرية التى يحميها القانون» بل اكتفى أن يكون من 
الغير. وهذا الذى نص عليه القانون يعتبر ضمانا تشريعيا حاية الحقوق والحريات التى ' 
يحميها الدستور» أى يحوز قوة تشريعية تدخل فى إطار السلطة التقديرية للمشرع» ولا 
ينال قيمة دستورية فى حد ذاته . 

وإذا نظرنا إلى حالة الضرورة» نجد أنها لا تصدر عن صاحب حق أو حرية يحميها 
الدستور» إذ تتوافر هذه الحالة عندما يجد الإنسان نفسه أو غيره مهددا بضرر جسيم على 
النفس على وشك الوقوع به أو بغيره» فيضطر إلى ارتكاب جريمة لوقاية نفسه أو غيره 
من هذا المخطر. وقد تنازع حالة الضرورة اتجاهان» أحدهما يعتبرها من موانع المسئولية » 
والآخر يعتبرها من أسباب الإباحة ‏ وقد أخل بهذا الاتجاه الأخير(؟) الفقه الفرنسى قبل 
صدور قانون العقوبات الفرنسى الجديد سنة ١945‏ الذى جمع بين أسباب الإباحة 
وموانع المسئولية تحت مسمى واحد هو موانع المسئولية الجنائية”". 


)١(‏ قضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان فى 4 أكتوبر سنة ١991‏ بأن استتخدام رجل الضبط القوة لإنقاذ 
حياة المجنى عليه والتجائه إلى القتل بحسن نية» إذا كان القتل ضروريا لتحقيق هذا الإنقاذ يعتبر أمرا 
مباحا . .2.490 ,اله .مه ,تاقاء [انا8 

() انظر مؤلفنا قائون العقوبات » القسم العام » ا مرجع السابق . وقد انتصرنا لهذا الاتجاه. انظر ص 587 وما 
بعدها. 


(") انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة؛ الاتجاهات الحديثة فى قانون العقوبات الفرنسى الحديد؛ المرجع 
السابق ص 67 وما بعدها. 
1960 ,1.6.5 ,1961 .26 27 :2.1958.693 1958 صتنال 25 :810.471 .للناظ ,1958 صتدة 18 .سقفت 
2.12 
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وواقع الأمرء إذا نظرنا إلى شروط توافر الفعل الضرورى نجد أنها ترتد إلى اللزوم (أى 
الضرورة والتناسب) . وبالتالى» فإن حالة الضرورة فى ضوء هذه الشروط تمثل موقفا 
يتعارض مع أساس التجريم والعقاب وهو الضرورة والتناسب» لأن الفعل الذى 
يرتكبه الجانى فى حالة الضرورة ينقذ بها حياة أو مال شخص دفعا لخطر جسيم» 
ويكون هو الوسيلة الوحيدة لتحقيق هذا ال دف من بين الأفعال الممكن ارتكابباء 
يتحقق به تناسب مقبول بين المصلحة المراد حمايتها والمصلحة المضحى بها . فى هذه 
الحالة التى اعترف بها قانون العقوبات (المادة )1١‏ تكون الجريمة من الناحية الاجتماعية 
مقبولة210» لأن الضرورة والتناسب كانا لتبرير الفعل جما ينفى بداهة أمساس تجريمه . 
فإذا كان التضامن الاجتماعى قد أباح جريمة ضرورة» فإنه لا يمكن أن يبرر العقاب 
عليها . 

وما كان الأصل ف الأعمال الإباحة» أنه وقد انتفى أساس التجريم أن تعتبر مباشرة 
الفعل الضرورى عملا مباحا لا يمتد إليه التجريم فى الحدود التى رسمها فيها القانون. 
وبالتالى فإن أساس إباحة الضرورة ليس هو الحق الذى يحميه الدستور أو القانون» كما 
هو الشأن فى استعمال الحق (وأداء الواجب)» والدفاع الشرعى» وإنما لانتفاء الضرورة 
التى توجب التتجريم» الأمر الذى يؤدى إلى العودة إلى الأصل العام وهو الإباحة . ولا 
محل للقول بامتناع المسئولية على أساس انعدام الإرادة» لأن المضطر يصدر عنه الفعل 
عن إرادة حرة » وخاصة إذا كان من الغير. 


. انظر فى قضاء محكمة النقض الفرنسية الذى اعتبر حالة الضرورة من أسباب الإباحة‎ )١( 
صتدال 25 :210.471 .للنا8 ,1958 سنال 18 مضت‎ 1958 2.1958,693: 27 260. 1961, 1.0.8. 1960. 2. 
12652. 





المبحث الرابسع 
شخصية العقوية وتناسيها 


14 ارتباط شخصية العقوية يشخصية المسئولية 

ترتبط شخصية العقوبة تمام الارتباط بمن يعد قانونا مسئولا عن مقارفتهاء على ضوء 
دوره فيها» ونواياه التى قارنتهاء» وما نجم عنها من ضررء فلا يكون جزاء الناة عن 
جريمتهم إلا موافقا لخياراتبه(21. 

وتتجلى شخصية العقوبة من خلال كل من النص التشريعى » والتطبيق القضاتى . 
ففى النص التشريعى الذى يحدد التجريم والعقاب» يجب أن يكون واضحا أن العقوبة 
هى جزاء من اعتبر مسئولا عن ارتكاب الجريمة ؛ فلا تضامن فى العقوبات ولا مسئولية 
بالفعل الذى أتاه الجانى فى إطار ضابط الضرورة والتناسب . وتسمى أحيانا بالتفريد 
التشريعى . وقد قضت المحكمة الإيطالية تطبيقا لمبدأ شخصية العقوبة عدم جواز 
تحميل ورثة امتهم بالمصروفات القضائية على أساس أن الالتزام برد هذه المصروفات لا 
تحكمه مبادئى المسئولية المدنية ولكنه جزاء اقتصادى تبعى للعقوبة يجب أن يحتفظ 
بطابعه الشخصى(١)2.‏ 

ويلاحظ أن المادة 78 مكررا «د» من قانون الإجراءات الجنائية المصرى قد نصت فى 
فقرتها الثانية على أنه فى الجحراكم المنصوص عليها فى المواد ١١5‏ و7١١/١‏ و5 و و1١‏ 
مكررا فقرة أولى و5 ١١‏ و60١١‏ من قانون العقوبات» على المحكمة أن تأمر بالرد فى 
مواجهة الورثة والموصى لمم وكل من أفاد فائدة جدية من الجريمة ليكون الحكم بالرد 


)١(‏ دستورية عليا فى /؛ فبراير سنة ١98/‏ القضية رقم 57 لسنة ١5‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد (8) فى 15 فبراير سنة ١1444‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 1484 القضية رقم 14 لسنة 1١4‏ 
قضائية لادستورية! , 

() دستورية إيطالية فى " إبريل سنة ١99/‏ مشار إليه فى -نتاتأقهم عع تأقناز 19 عل لقممناقتعامآ عتتقتسمة 

)10013116,1998, 7.69. 
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نافذا فى أموال كل منهم بقدر ما استفاد. وفى هذه الحالة لا يوجد إخلال بشخصية 
العقوبة على أساس أن الأموال غير المشروعة التى استفاد منها الورثة أو الموصى لهم أو 
غيرهم بسبب الجريمة لا تؤول إليهم وإنما تظل محملة بحق الدولة فتتبعه لديهم . وبالتالى 
فإن الرد لا يرد على الملكية الخاصة هؤلاء» ما تنتفى معه شبهة العقوبة بالنسبة إليهم . 

ويلاحظ أن شخصية العقوبة من خلال التطبيق القضائى» تأخذ بعدا إضافيا هو 
شخصية المجرم» يرتبط بالأهداف النهائية التى يراد تحقيقها من وراء توقيع ا لعقاب» لا 
مجرد النص عليه . وبقدر تحديد هذا البعد الإضاف يمارس القاضى سلطته التقديرية . 
وتسمى شخصية العقوبة فى مرحلة التطبيق القضائى بالتفريد القضائى . 

فا هى القيمة الدستورية لتفريد العقوبة؟ 


65 القيمة الدستورية لتفريد العقوبة: 

استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على أن الأصل فى العقوبة هو 
تفريدها لا تعميمهاء وأن تقرير استثناء من هذا الأصل ‏ أيا كانت الأغراض التى 
يتوخخاها ‏ مؤداه أن المذنبين جميعهم تتوافق ظروفهم» وأن عقوبتهم بالتالى يجب أن تكون 
واحدة لا تغاير فيهاء حتى لا يقع جزاء فى غير ضرورة ب يفقد العقوبة تناسبها مع وزن 
الجريمة وملابساتهاء وبما يقيد الحرية الشخصية دون مقتض'(١؟.‏ وواضح من هذا 
التعليل أن القيمة الدستورية لتفريد العقوبة مستمد من أساس التجريم والعقاب وهو 
الضرورة والتناسب . وفى صدد التناسب استطردت المحكمة الدستورية العليا فأضافت 
معيارين هما المفاهيم المعاصرة للسياسة الجنائية» وسلطة القاضى ف التفريل('»2. 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 مايو سنة 2154/4 القضية رقم 15 لسنة ١9‏ قضائية ادستورية»» وانظر دستورية عليا 
فى " يونية سنة /149 فى القضية رقم ١017‏ لسنة ١8‏ قضائية #دستورية»؛ / فبراير سنة /19 فى القضية 
رقم 41 لسنة 19 قضائية ادستورية4؛ الحريدة الرسمية العدد (8) فى ١9‏ فبرايرسنة 21994 " أغسطس 
سنة /1441 فى القضية رقم 7/7 لسنة 16 قضائية #دستورية»؛ الجريدة الرسمية العدد 17 فى ١4‏ أغسطس 
سنة 21441 4 يناير سنة 1441 فى القضية رقم ١‏ لسنة ١6‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية العدد 
(1) ق ١7‏ يناير سئة 19491 6 يولية سئة 14817 فى القضية رقم 4؟ لسنة 14 قضائية اادستورية؛» 
الجريدة الرسمية فى ١9‏ يولية سنة ١991‏ (العدد 4 7)» الأول من سبتمير سئة ١9817‏ فى القضية رقم ١7١‏ 
لسئة 14 قضائية #دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١١‏ سبتمبر سنة ١5981‏ (العدد /ا")» "" فبراير سئة 
5 ف القضية رقم 7؟ لسنة ١7‏ قضائية ادستورية»» الجحريدة الرسمية العدد ( /ا) مكررا فى 17 فبراير 
سئة"198. | 

(؟) دستورية عليا فى 4 مايو سئة 1994 » القضية رقم ١4‏ لسنة ١6‏ قضائية ١دستورية!.‏ 
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وبالنسبة إلى المعيار الأول رأت المحكمة الدستورية العليا أن التفريد لا ينفصل عن 
المفاهيم المعاصرة للسياسة الجحنائية؛ ويتصل بالتطبيق المباشر لعقوبة فرضها المشرع 
بصورة مجردة» شأنها فى ذلك شأن القواعد القانونية جميعهاء وأن إنزانها ابنصها» على 
الواقعة الإجرامية محل التداعى» ينافى ملاءمتها لكل أحولها وملابساتهاء بم مؤداه أن 
سلطة تفريد العقوبة ‏ ويندرج تحتها الأمر بإيقافها-هى التى تخرجها من قوالبها 
الصماء» وتردها إلى جزاء يعايش الجريمة ومرتكبهاء ولا ينفصل عن واقعها. 

أما بالنسبة إلى المعيار الشانى» فقد رأت المحكمة الدستورية العليا أن تناسب 
العقوبة يتحقق بوسائل متعددة» من بينها تلك التى يجريها القاضى - فى كل واقعة على 
حدة_ بين الأمر بتنفيذها أو إيقافهاء وأن تقدير عناصر التناسب يدخل فى إطار 
الخصائص الجوهرية للوظيفة القضائية» مما يؤدى إلى اعتبار حرمان القاضى من سلطته 
فى مجال تفريد العقوبة بما يوائم «بين الصيغة التى أفرغت فيها ومتطلبات تطبيقها فى 
حالة بذاتها» مؤداه بالضرورة أن تفقد النصوص العقابية اتصالها بواقعهاء فلا تنبض 
بالحياة» ولا يكون إنفاذها «إلا عملا مجحردا يعزهها عن بيثتها»؛ دالا على قسرتها أو 
مجاوزاتها حد الاعتدال . 

وانتهت المحكمة الدستورية العليا فى ضوء هذين المعيارين إلى الحكم بعدم 
دستورية ما نص عليه القانون من عدم جواز وقف تنفيذ العقوبة. 

ويلاحظ من هذا الحكم أن المحكمة الدستورية العليا قد ميزت بين التناسب 
التشريعى والتناسب القضائى؛ فالتناسب التشريعى هو فى مقام التجريم والعقاب 
عندما تحتمه الضرورة الاجتماعية» إذ يتعين أن يكون متناسبا مع الفعل الضار الذى يقع 
من الجانى . أما التناسب القضائى فهو فى مقام إعمال القاضى لنصوص العقاب على 
الجانى» فهذا التناسب يكون داخل إطار التناسب التشريعى وتكون ممارسة القاضى 
لسلطته التقديرية بداخخل هذا الإطار فتضع فى اعتبارها عاملا آخر هو شخصية 
الجانى» ما أدى إلى ظهور التفريد القضائى للعقوبة كضمان فى مواجهة التجريم 
والعقاب . هذا بجانب أن المحكمة الدستورية العليا قد اعتبرت المفاهيم المعاصرة 
للسياسة الجنائية بها تتطلبه من تفريد العقوبة مما يدخل فى إطار المبادى الدستورية » 
وهو مسلك يتفق مع سلطة المحكمة فى تطوير مفاهيم القواعد الدستورية با يجارى 
مقتضيات التطور. إلا أن المحكمة اعتبرت الأمر بإيقاف تنفيذ العقوبة أحد محاور سلطة 
التفريد المبنية على مراعاة شخصية الجانى » ورتبت على ذلك أن نص القانون على حرمان 
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المحكمة من سلطة إصدار هذا الأمر يعتبر مجافيا للدستور؛ بينا إيقاف التنفيذ فى 
حقيقة الأمر هو أحد وسائل تفريد العقوبة التى عرفها التشريع الجنائى » ولا يعبر وحده 
عن تفريد العقوبة الذى يمكن أن يتحق بغير ذلك من الوسائل . كما أن سلطة 
المحكمة فى التفريد» وهو ما يسمى بالتفريد القضائى يتم كما بينا- فى إطار ما يرد فى 
النص القانونى من عقوبات . ووسائل التفريد تمثل فى مجموعها ما يسمى بالتفريد 
التشريعى» والذى يقوم على التناسب مع الفعل الضار بالمجتمع» فإذا جاء القانون 
وحرم القاضى من سلطة وقف التنفيذ فى جريمة معينة» فإن ذلك لا يعتبر تدخلا فى 
الوظيفة القضائية؛ لأنه يعتبر من مكونات التفريد التشريعى الذى يهارس القاضى سلطته 
فى التفريد فى حدوده وداخخل إطاره. كها أن حرمان القاضى من وقف التنفيذ يجب أن 
يكون فى ضوء سائر العقوبات التى يستطيع الحكم بها ووزن الجريمة وملابساتها. 

وقد ثار البحث عم إذا كان تفريد العقوبة يتناقض مع مبدأً المساواة أمام القانون 
والذى يتطلب عدم اختلاف الناس ف المعاملة أمام القانون. إلا أنه رد على ذلك بأن 
تفريد العقاب يتفق مع المصلحة العامة التى تتفق مع أهداف القانون فى مكافحة 
الجريمة من خلال عدة أهداف» منها الردع العام والردع الخاص وإصلاح المجرم . 

ويتم هذا التفريد وفقا لمعايير موضوعية تضع فى اعتبارها شخصية الحانى » مع غيرها 
من العوامل ؟ ومنها جسامة الجريمة واثارها. ومن ثم » فإن التفريد القضائى لا يخالف 
مبدأ المساواة. والقاضى بوصفه الحارس الطبيعى للحريات هو أفضل من يتولى 
التفريد. وأن نصوص القانون بشأن الظروف المخففة» تتفق مع مبدأ المساواة» وتعتبر 
من أهم وسائل التفريد» ويعتبر إنكار سلطة القاضى فى تقدير الظروف المخففة ينطوى 
على إنكار لمبدأ المساواة(١2.‏ وهذا التفريد يمكن أن تمارس النيابة العامة ملاءمته من 
خلال الحفظ (أو الأمر بألا وجه لإقامة الدعوى الجنائية) لعدم الأهمية. ا أن هذا 
التفريد يمكن تحقيقه بضمان معرفة شخصية المنهم أثناء التحقيق معهء ثم تحقيقه فى 
مرحلة الحكم بالعقوبة ثم فى مرحلة تنفيذ العقوبة0). 

وفى ضوء ما تقدم» أكد المجلس الدستورى الفرنسى قضاءه المسابق بشأن اتفاق 
(1) المجلس الدستورى الفرنسى فى 117 يولية سنة 141/8 مشار إليه فى 
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تفريد العقوبة مع مبدأ المساواة (طبقا للمادة ” من إعلان حقوق الإنسان والمواطن 
الصادر سنة 1749 ) وأسند تفريد العقوبة إلى مبدأ المساواة اأمام القضاء»(2. 

وبالإضافة إلى ذلك » فقد عنى المجلس الدستورى الفرنسى بالإشارة إلى القيمة 
الدستورية لتفريد العقوبة الذى يخول القاضى سلطة واسعة فى اختيار العقوبة؛ 
تأسيسا على أنه لا يجوز أن يمنح القاضى سلطة تحكمية فى تقرير العقوبة» وأن مبدأ 
تفريد العقوبات يحتل مركزا فريدا ومطلقا فى التشريع » وأنه إذا فرضنا أن مبدأ تفريد 
العقوبات يمكن فى هذه الحدود اعتباره أحد المبادئىٌ الأساسية المعترف مها بواسطة 
قوانين الجمهورية (وهو أحد المبادئ الواردة فى مقدمة دستورة ١9547‏ والتى تنال فى حد 
ذاتها قيمة دستورية )؛ إلا أن المشرع له الحق بل وعليه التزام بوضع القواعد التى تكفل 
عقابا فعالا للجرائم؛ مع التزامه بأن يترك للقاضى أو للسلطات المختصة بتنفيذ 
العقوبات سلطة تقديرية واسعة فى تحديد وسائل تنفيذ العقصوبات. وطبقالهذه 
الأسانيد» فقد قرر المجلس الدستورى دستورية تشريع وضع لجحرائم معينة حدا أدنى 
من العقوبات وقلل من إمكان تخفيض شروط تنفيذ العقوبة9©. 


عناصر تفريد العقوية 

حدد القانون العقوبات معبرة عن التجريم ودرجته» ثم يترك للقضاء اختيار ما يراه 
ملاها عن تحتيق أعدانها . ويقتضى هذا الأمر اختيار العقوبات وفقا لمعايير واضحة 

تبدو2" فى تحديد الأهداف التى يراد تحقيقها من وراء العقاب» وتنحصر هذه الأهداف 
إما فى الردع العام والردع الخاص أو إصلاح الممجرم . 

فمن المحقق أن العقوبة تبدف إلى التأثير فى السلوك الإنسانى داخل المجتمع حتى 
يتلاءم مع الأوامر والنواهى الاجتماعية التى تنطوى عليها قواعد التجريم . وهى فى 
حالتها الساكنة فى النص تهدف إلى التأثير فى سلوك جميع الأفرا د المخاطبين بأحكام 
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القانون» عن طريق التهديد با تنطوى عليه من جسامة معيئة» وهو ما يسمى بالردع 
العام . أما فى حالتها الديناميكية عند تطبيقها بواسطة القضاء» فإنها #بدف أساسا إلى 
التأثير فى سلوك المحكوم عليه حتى يتطابق مستقبلا مع قواعد القانون وهو ما يسمى 
بالردع الخاص أو الإصلاح أو إعادة التأهيل الاجتماعى . ويقتضى هذا ال هدف أن تتوافر 
لدى المحكوم عليه خطورة إجرامية معينة أى استعداد نحو ارتكاب الجريمة مستقبلاء 
فإذا قلت هذه الخطورة أو انعدمت قل شأن هذا المدف27,. 


أما الردع الخاص» فإنه لا يعنى مطلقا إسقاط الردع العام من الاعتبار » وإنم| يعنى 
مجرد وضعه فى المرتبة التالية» فاختيار العقوبة من أجل إصلاح المجرم يعنى الاعتماد على 
مطلق شخصية المجرم فهى وحدها الخاضعة لهذا الإصلاح . أما الردع العام فإنه يتتحقق 
ضمنا من خلال الإيلام المستفاد من العقوبة الموقعة على المجرم مهم] اختلف قدره وكيفيته . 

وهكذا نرى أنه بينم| يحتل الردع العام مرتبته الأولية من الزاوية التشريعية» فإن الردع 
الخاص يأخذ مكان الصدارة من الزاوية القضائية . ومع ذلك فإن الحماية الاجتماعية 
التى هى الهدف الأسمى للسياسة الجنائية قد تقتضى فى بعض الجحرائم الخطيرة جعل 
الأولوية للردع العام عند اختيار العقوبة. ومن مظاهر ذلك حرمان القاضى من تطبيق 
الظروف المخففة أو مئعه من الحكم بالبدائل العقابية» مثل وقف التنفيذ» أو تشديد 
العقوبة. ومن أمثلة ذلك» جرائم الاعتداء على أمن الدولة من جهة الداخل أو 
الخارج . وقد عرفت الشريعة الإسلامية هذا الأسلوب فى العقاب وطبقته على جرائم 
الحدود» وهذه الجرائم تنطوى على حق الله تعالى سواء كان حقا خالصا أو حقا غالبا له 
سبحانه وتعالى» ولذلك قيل بأن إقامة الحد من العبادات» كالجهاد فى سبيل الله 
فيكون الولل شديدا فى إقامة الحد لا تأخذه رأفة فى دين الله فيعطله29. 

وهنا يجدر التنبيه إلى أن اعتبار العقوبة مقابلا للجريمة . هو محض تحليل قانونى 
لعناصر العقوبة دون أن يعنى مطلقا أن العقوبة قد وضعت من بين أهدافها فكرة 
التقابل بينها وبين الجريمة . فهذا التقابل هو مجرد أسلوب لرد الفعل ضد الجريمة 
وليس هدفا فى حد ذاته . 


)١(‏ عله6ل6؟ مموتاطنامع جع غتمل بلك عمصم م2 15 عل معمة[طامئم عست اء قاء6 دعدة [طامرظ :متقسسد8 
,5 1970 .تلن ,56 .1189 رفم ع قدمع اله '0 
(1) السياسة الشرعية فى إصلاح الراعى والرعية لتقى الدين بن تيمية؛ مراجعة على سامى النشار وأحمد زكى 
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ويلاحظ أن عقوبة الإعدام تعتمد أساسا على فكرة الردع العام ولا تخلو من تأثر 
بفكرة المقابل من الجريمة» لأن أثر هذه العقوبة ينصرف نحو ضبط سلوك الغير ولا 
توقع عادة إلا كمقابل للجرائم البالغة الجسامة(١».‏ 

وقد اعتبرت السياسة التقليدية الجديدة » العدالة هدفا للعقاب» وهو أمر لا يمكن 
تحقيقه فى حد ذاته طالما كان الهدف الأصلى من العقاب هو تغيير السلوك الإنسانى 
داخل المجتمع . على أنه لا مانع من اعتبار الشعور بالعدالة مجرد قيمة اجتماعية» يحسن 
أن يشعر بها المجرم؛ ولكن ذلك يتوقف على ما لديه من إحساس واضح بالقيم 
الاجتماعية» وهذا فإن الشعور بالعدالة فى حد ذاته لا يجدى فى حمل الجانى على عدم 
العودة إلى الجريمة مالم يتم تربيته اجتماعيا بالقيم الخلقية» وهو ما يتوقف على ال هدف 
الأصلى للعقوبة وهو الردع الخاص . 

ومع ذلك» فإنه إذا كان من غير الممكن أن نجعل العدالة هدفا للعقاب» فإنه لا 
يجوز أن يصطام العقاب باعتبارات العدالة. وهنا ينظر إلى العدالة بوصفها قيمة 
اجتماعية استقرت فى ضمير الجماعة وأصبحت تساعد على اتسام السلوك الاجتماعى 
للأفراد والجماعات» وتساهم فى تحديد الغايات المرغوبة اجتماعيا والوسائل المقبولة 
لتحقيق هذه الغايات . ولما كانت الحاية الاجتماعية هى الحدف من السياسة الحنائية» 
فلا يقبل الالتجاء إلى وسائل يأباها المجتمع وينفر منهاء ومن هذه الوسائل كل ما يناى 
العدالة . 

وبناء على ذلك» فإن تفريد العقاب من أجل إصلاح المجرم يجب ألا ينبنى على 
وسائل غير عادلة» ولذلك قيل بأنه لا يجوز أن يبلغ حد الجسامة إلا بالقدر الضرورى 
لتحقيق أهداف العقاب”). فالتناسب عند الحكم بالعقوبة لا يكون بين العقوبة 
والجريمة » وإنما بين العقوبة والعناصر التى يتوقف عليها تحقيق أهدافها وهى الخطورة 
الإجرامية وجسامة اللريمة . فالخطورة تبين مدى استعداد المجرم لمزيد من الإجرام » 
وجسامة الجريمة تكشف عن مدى الخطورة . والواقع من الأمر» فإنه كلم) نمى الشعور 
الاجتماعى على ضوء المعطيات العلمية الحديثة واستقر فى الأذهان أن العقاب يهدف إلى 


)00( 14 ,1970 بتتتنةت .50 ,12617 ,أله ,م0 ,تتقتط5آناة1 
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علاج أسباب الإجرام عند المجرم » كلم) تغير معيار العدالة بين أفراد المجتمع فلا يتوقف 
على التناسب بين العقوبة والجريمة» وإنما بين العقوبة من ناحية» والخطورة الإجرامية 
وجسامة الجريمة من ناحية أخرى . وفى هذه الحالة سوف يتطابق معنى العدالة مع 
المعايير العلمية للعقاب 1 فالعقاب غير العادل سوف يكون هو العقاب غير الملائم من 
الناحية العلمية» والعقاب العادل هو العقاب الفعال. 


مدى دستورية المسئولية الجنائية للشخص المعنوى: 

يثور البحث حول مدى دستورية المسئولية الجنائية للشخص المعنوى» باعتبار أن 
هذه المسئولية تؤدى إلى الحكم بعقوبات على الشخص المعنوى تصيب ف النهاية بحكم 
اللزوم أعضاء الشخص المعنوى والعاملين فيه؛ الأمر الذى يثير بالتالل شبهة المساس 
بمبدأ شخصية العقوبة. 

وتنقسم المسئولية اللخنائية للشخص المعنوى فى القانون المصرى إلى نوعين : 

)١(‏ مسئولية غير مباشرة» تتوقف على صدور حكم بمعاقبة أحد العاملين لدى 
الشخص المعنوى تترتب بعدها مسئولية هذا الشخص المعنوى . فمسكئولية هذا الأحير 
ليست مستقلة عن مسئولية الشخص المعنوى» بل هى تابعة له وتدور معه وجودا 
وعدما. ومثال ذلك. المادة ٠٠١‏ من قانون العقوبات0١2»‏ والمادة ١١‏ من القانون رقم 


)١(‏ تبدو هذه المسئولية فى حالتين هما: 

(أ) إذا حكم على رئيس التحرير أو المحرر المسثول أو الناشر عن جناية ارتكبت بواسطة جريدة أو فى 
الجنحتين المنصوص عليههما فى المادة ١1/4‏ عقوبات (إهانة رئيس الجمهورية)؛ والمادة "١8‏ عقوبات 
عقوبات (العيب أو الإشانة أو القذف أو السب الماس بالأعراض)» فإنه يحكم وجوبيا على الشخص 
المعنوى بعقوبة تعطيل الجريدة لمدة شهر بالنسبة للجرائد التى تصدر ثلاث مرات فى الأسبوع أو أكثر وللدة 
ثلاثة أشهر بالنسبة للجرائد الأسبوعية ولمدة سئة فى الألحوال الأأحرى . 

(ب) إذا حكم على رئيس التحرير أو المحرر المسثول أو الناشر عسن جريمة ارتكبت بواسطة ابريدة غير 
الجرائم المذكورة فى الحالة السابقة» يجوز معاقبة الشخص المعنوى صاحب التريدة بتعطيل الجريدة لمدة لا 
تنجاوز نصف المدة المقررة فى الحالة السابقة . وإذا حكم بالعقوبة مرة ثانية فى جبريمة تماذكر فى الحالة 
الثانية وقعت أثناء السنتين التاليتين لصدور حكم سابق بعقوبة مرة ثالثة فى جريمة ما ذكر فى الحالة الثانية 
وقعت فى أثناء السنتين التاليتين لصدور الحكم الثانى وجب تعطيل الجريدة مدة تساوى المدة المنتصوص 
عليهافى الحالة الأول. ٠‏ 


نيك 





4" لسنة ١145‏ بتنظيم التعامل بالنقد الأجنبى20» والمادة 54 من القانون رقم 10 
لسئة ١947‏ بإصدار قانون سوق رأس المال2'؟) والمادة 47 من حماية البيئة الصادر 
بالقانون رقم 5 20199. 


)1١(‏ مسئولية مباشرة لا تنوقف على مسثولية أحد العاملين فى الشخص المعنوى وم 
يعرف القانون المصرى هذه المسئولية من حيث المبدأء ولكنه أقرها فى البرائم المنصوص 
عليها فى القانون رقم 48 لسنة ١15١‏ بقمع الغش والتدليس والمعدل بالقانون رقم 
١‏ لسنة ١945‏ (المادة " مكررا «24()027. وقد أقر قانون العقوبات الفرنسى الجديد 
(المادة ١‏ 17/؟7) مبدأ المسثولية الجنائية للأشخاص المعنوية» وحدد فى نصوص أخرى 
القواعد المتعلقة بطبيعة ونظام العقوبات القابلة للتطبيق على الشخص المعنوى . وقد 
سبق أن أقرت تشريعات بعض الدول مبدأ المسئولية الجنائية للأشخاص المعنوية» ىا 
هو الحال فى الولايات المتحدة وكندا والمملكة المتحدة وهولندا. وقد سبق أن أوصت 
لجنة الوزراء بمجلس أوربا فى عامى ١981‏ و988١‏ بتطبيق المسكولية والجزاءات 
الجنائية على الشركات إذا تطلبت ذلك طبيعة الجريمة وجسامة خطأ الشركة» والنتائج 
التى تصيب المجتمع وضرورة منع الجرائم الأحرى 2*0 . 


)١(‏ نصت على أن يكون المسئول عن الجريمة فى حالة وقوعها من ش.خص اعتبارى أو إحدى الجهات المكومية 
أو وحدات القطاع العام أو وحدات قطاع الأعمال العام هو مرتكب الجريمة من العاملين لدى الشخص 
أو اللجهة أو الوحدة مع مسئوليته . 

)١(‏ نصت على مسئولية الشركة التضامنية عن الغرامات التى يحكم بها بالمخالفة لأحكام هذا القانون. 

(؟) نصت على مسئولية الشركة التضامنية عن سداد الغرامات التى توقع تنفيذًا لأحكام القانون الصادر فى شأن 
البيئة بالقانون رقم 4 لسئة 1594 . 

(5) نصت هذه المادة على أنه دون إخلال بمسئولية الشخص الطبيعى المنصوص عليها فى هذا القانون» يسأل 
الشخص المعنوى بجنائيا عن الجرائم المنصوص عليها فى هذا القانون إذا وقعت لحسابه أو باسمه بواسطة 
أحد أجهرته أو تمثليه أو أحد العاملين لديه. ويحكم على الشخص المعنوى بغرامة تعادل الغرامة المعاقب 
بها عن الجريمة التى وقعت» ويجوز للمحكمة أن تقضى بوقف نشاط الشخص المعنوى المتعلق بالجريمة 
لدة لا تزيد على سنة»؛ وفى حالة العود يجوز التكم بوقف النشاط لمدة لا تزيد على خمس سئوات أو بإلغاء 
الترخيص ف مزاولة النشاط نهائيا. 

(6)انظر: 
41كم غذهئ2 ,1 فده" ,لقدمم 0:01 ندع نتنامد 16 ,رعقطعه0© ع1 وأعصةء1 غء معترمموءط علرغل16 

5 ,570 .80 ,1998 ,صم أل6 قعمهة 5 ,لهفمقع 
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وحول ما أثير من شبهة عدم دستورية المسئولية الجنائية للشخص ال معنوى بسبب 
مساسها بشخصية العقوبة نظرا إلى أن نتائجها تصيب كل من أعضاء الشخص ال معنوى 
والعاملين بباء فإنه يلاحظ بادىٌ ذى بدء أنه لا يوجد ما يحول فى جميع العقوبات دون 
مساسها بأسرة المحكوم عليه بل إنها إذا قضى بها على شخص صاحب المنشأة 
الفردية» فإن غلق هذه المنشأة يؤثر على وظيفة العاملين بها . 

وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أنه لا يوجد أى مبدأ دستورى يقف دون 
الحكم بغرامة على الشخص المعنوى ١7‏ وسنحت الفرصة لعرض الموضوع على المجلس 
الدستورى(1) بمناسبة فحص طعن مقدم ضد مشروع القانون الصادر فى ١١‏ مايو سنة 
بشأن دخول وإقامة الأجانب فى فرنساء فقد نص على إعفاء بعض الشركات من 
العقاب عن جريمة مساعدة الأجنبى الذى يكون فى وضع غير قانونى » فقرر المعجلس 
بأن هذا الإعفاء يخالف الدستور لأنه جاء لصالح شركات تحدد بطريقة تحكمية بواسطة 
وزير الداخلية:» ثم أضاف المجلس الدستورى بأن أهداف المشرع فى مجال الرقابة على 
المهاجرين من الأجانب يبرر وضع نظام للعقوبات يطبق على كل من الأشخاص 
الطبيعية و «الأشخاص المعنوية»» ممايجيز للمشرع وضع القواعد المتعلقة بتحديد 
الجرائم والعقوبات القابلة للتطبيق عند وقوعهاء وأنه يجوز للمشرع فى حدود احترام 
مبادىٌ المساواة والشرعية ‏ والتى لم يحترمها مشروع القانون سالف الذكر» تقرير الإعفاء 
من العقاب لبعض الأشخاص الطبيعية أو المعنوية». 

وواقع الأمرء أن مبدأ المسئولية الجنائية للشخص المعنوى لا يؤدى فى حد ذاته إلى 
غالفة مبدأ شخصية العقوبة» وإنما تقع هذه المخالفة إذا نص القانون على تنفيذ 
الغرامات المحكوم بها على الشخص المعنوى من الذمة المالية لأعضائه . ومن ثم» فلا 
يجوز عند تقرير مسئولية الشخص المعنوى اعتبار الشركاء مسئولين بالتضامن وبصورة 
غير نبائية عن الغرامات المحكوم بها على هذا الشخص المعنوى» ولا يجوز تحميل مدير 
الشخص المعنوى بمبالغ الغرامات المحكوم بها على هذا الشخص المعنوى . ومن ناحية 
أخرى» لا يجوز فى حالة تقرير المسئولية الجنائية للشخص الطبيعى تحميل الشخص 


)1( 0 1993 - 1959 .2085 “تناز [أعدامع؟1 ره 143 - 82 ,1982 غ118أه1 30 .0ل نماواء6 1 
زفق 2 ,1998 نة]/3 12 .1.0 ,1998 1431 5 نال 12 399 - 510,98 جروزوأء126 
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المعنوى بالتضامن مع ما يقضى به على الشخص الطبيعى من غرامات مالم يثبت وجود 
خطأ من الشخص المعنوى كما إذا كان الشخص الطبيعى من أجهزة الشخص المعنوى 
أو نمثلا له. وتنطوى المسئولية الجنائية غير المباشرة للشخص المعنوى على عيب عدم 
الدستورية إذا أسست على مجرد مستولية الشخص الطبيعى العامل بهاء إذا لم يثبت أنه 
قام بها باسمها أو نيابة عنهاء إذ يجب أن يثبت صدور فعل مادى من الشخص المعنوى 
من خلال من يعمل باسمه أو نيابة عنه» وإلا أضحت مسثوليته عن فعل الغير(). 


(١)انظر‏ مثالا لذلك مسئولية رئيس الحزب (دستورية عليا فى ؟ ديسمير سلة 1196 فى القضية رقم 18 لسئة 
١‏ قضائية ادستورية؛, مجموعة أحكام الدستورية العليا جما قاعدة رقم ١6‏ ص )١77‏ حيث كانت 
مسئولية رئيس الخزب تدور وجودا وعدما مع مسثولية رئيس التحرير. 


/امه 








القسم الشسانى 


الضمانات الدستورية للحقوق والحريات 
ف قانون الإجراءات الجنائية 
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-تمهيد: 

فرغنا فى القسم الأول من هذا الجزء الثانى من بحث الضمانات الدستورية للحقوق 
والحربات فى قانون العقوبات. ونخصص هذا القسم الشانى لبحث الضمانات 
الدستورية للحقوق والحريات فى قانون الإجراءات الجنائية . وترتكز الضمانات فى هذا 
القانون على القيم الدسنورية التى تتمتع بها الحقوق والحريات . فيرتكز دور المشرع 
الإجرائى الجنائى على ننظيمها ورسم حدودهاء ويقع على القاضى الجنائى مسكولية 
تطبيقها . ويتفاسم كل من المشرع والقساضى مسئولية توفير تطبيق هسذه الضمانات فى 
إطار التوازن بيئها وبين سائر القيم الدستورية . 

ويضم هذا القسم ثلاثة أبواب : 

(الأول) : الأصل ف المتهم البراءة . 

(الثالث) : ضمانات المحاكمة المنصفة . 
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الباب الأول 
الأصل ف المتهم البراءة 


الفصا الأول 
أساس أصل البراءة وطبيعته 


68 أصل البراءة حق يحميه الدستور 

الأصل ف المتهم البراءة يشير إلى حالة مؤقتة وغامضة يمر بها المتهم » قبل أن تتأكد 
براءته نما هو منسوب إليه وقبل أن يتم التحقق من إدائته . ويعتبر هذا الأصل مبدأ 
أساسيا فى النظام الديمقراطى للإجراءات الجنائية» ومن مفترضات المحاكمة المنصفة . 
وقد وصفه مجلس اللوردات بأنه خبط ذهبى فى نسيج ثوب القانون الجنائى(١2.‏ وأيا كان 
اختلاف القوانين فى وضع أصل البراءة فى الهيكل الهرمى للنظام القانونى» فإنه يعتبر من 
حقوق الإنسان» ومن الحقوق «الأساسية» فى الدساتير التى أخذت بهذا التعبين ومن 
الحقوق التى تنال الحاية الدستورية» فقد نص الإعلان العالمى لحقوق الإنسان لسنة 
على أن كل شخص متهم بجريمة يعتبر بريئا حتى تثبت إدانته قانونا بمحاكمة 
علنية تؤمن له فيها الضمانات للدفاع عنه ١/1١ ١(‏ ). وقد أكد هذا المبدأ العهد الدولى 
للحقوق المدئية والسياسية الذى وافقت عليه الجمعية العامة للأمم المتحدة عام ١9575‏ 
بإجماع الآراء (المادة 5 )١‏ . كها نصت عليه الاتفاقية الأوروبية لحماية حقوق الإنسان 
وحرياته الأساسية لسئة ١6٠‏ (المادة؟) . وقد أكده مشروع حقوق الإنسان والشعب 


(١)-6ام‏ 18" (2)ع 1 5 2 ,اقمقم غتمعل عل لقم هتأقسعاه]آ مدع "كته اعمة اأمل قا" اععدعم 5 .ل 
.0 نع 83 .م رع6مة متهت 6031م عتتال م220 مع عنالا 
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فى الوطن العربى الذى وضعه مؤتمر الخبراء العرب الذى انعقد فى المعهد الدولى 
للدراسات العليا فى العلوم الجنائية فى سيراكوزا فى ديسمبر سنة 1486 » إذ نص فى 
(المادة 64/ ؟) على أن المتهم برىء حتى تثبت إدانته بحكم قضائى صادر من محكمة 
ختصة . ويعتبر هذا الأصل مبدأ أساسيا لضان الحرية الشخصية للمتهم» ومقتضاه 
أن كل متهم بجريمة مهم| بلغت جسامتها يجب معاملته بوصفه شخصا بريئا حتى 
تثبت إدانته بحكم قضائى بات . وقد أكد هذا المبدأ الدستور المصرى الصادر فى سنة 
(المادة 5 ١‏ ).» والتونسى (الفصل رقم والسورى (المادة ))١/١١‏ 
والليبى (المادة )١6‏ . 

ويتفق هذا المبدأ مع أصول الشريعة الإسلامية الغراء» فقد ورد فى الحديث الشريف 
«ادرءوا الحدود عن المسلمين مأ استطعتم» فإن وجدتم للمسلم حرجا فخلوا 
سبيله» فإن الإمام لأن يخطئ فى العفو خير من أن يخطئ فى العقوبة" . 


'_تاريخه 

كانت المجتمعات البدائية تخضع لتأثير المعتقدات الدينية . ووفقا لذلك كان المتهم 
تفترض فيه الإدانة» وكان إثبات البراءة عبئا عليه» ونظرا لشدة عقوبة اليمين الكاذبة ؛ 
فقد كان اليمين يعتمد أساسا على قيمة اليمين التى يحلفها المتهم مؤيدة بيبعض 
التعاويذ الدينية» وف كثير من الأحيان» كان العقاب يعتمد على التحكيم الإلمى 
المتمثل فى اتخاذ إجراءات ماسة بالحرية مثل التعذيب والتقاتل217. 

وف القانون الرومانى» حينا كانت المحاكمة تتم بإجراءات شفوية علنية كان 
الأصل ف المتهم البراءة» وعلى سلطة الاتبام إثبات العكس» وعندما اختفى نظام 
الإجراءات الشفوية العلنية» وحلت محلها الإجراءات المكتوبة» أصبح من سلطة 
القاضى أن يطلب من المتهم تقديم إيضاحات عن موقفه وإلقاء عبء الإثبات عليه, 
وذلك عن طريق افتراض الجرم فى حقه . 

على أن فوانين الإإجراءات الجنائية الوضعية لم تتبع فى تطورها خطا واحدا مستمرا . 


(1)همناء سوم عدوثتمقطا 6أنه؟ بلسمسة0 .م ,1963 ,ركوط ,عنتقا 01ناز علاناععم هآ ,طأتتحظ - لإبن! 
000 ,10.12 [عصه 1907-1928 روأعوط ,علقدكم عتنالنعمرم عل ا عالعستساه 
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فقد تأثر موقفها إلى حد كبير بطبيعة النظام الإجرائى الذى تعتنقه(١2»‏ وهو ما يتوقف 
على نظامها القانونى للحريات العامة . 

ففى ظل النظام الاتهبامى » كان مجرد توجيه الاتهام يمثل مساسا بالحرية الفردية» 
ويلزم ممثل الاتبام بتقديم الدليل على صحة دعواه . وكان يفترض ف المتهم البراءة حتى 
يثبت عكسهاء ولذلك كانت ضانات الحرية الفردية هى السمة التى يتطبع بها هذا 
النظام . فكما قالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر لا يعدو أن يكون افتراض براءة 
المتهم» أن يكون استصحابا للفطرة التى جبل الإنسان عليهاء وهو كذلك وثيق الصلة 
بالحق فى الحياة» وبدعائم العدل التى تقوم على قواعدها النظم المدنية والسياسية 
جنيعها. ومن ثم» كان أصل البراءة جزءا من حصائص النظام الاتهامى2©27. 

ومنذ القرن الثالث عشر بدأ النظام الاتبامى فى الاضمحلال» ليفسح المكان لنظام 
التحرى والتنقيب الذى تأكد تطبيقه بصورة كاملة منذ القرن السادس عشر ووضحت 
معالمه بوجه حاص فى القرن السابع عشر. وفى هذا النظام حلت قرينة الإثم أو الإذناب 
"116 أطوملناء عل «متامدرهو6:م" ل أصل البراءة . وقد تغلبت مصلحة المجتمع فى 
البحث عن الدليل لمعرفة الحقيقة على مصلحة الفرد فى حماية حريته الأساسية» فكان 
عبء الإثبات يقع على النيابة العامة والقاضى . ولم يكن على المتهم عبء إثبات براءته 
إلافى الجرائم الجسيمة مثل الشعوذة والسحر. والواقع من الأمر فى هذا النظام 
الإجرائى » رغم إلقائه عبء الإثبات فى معظم الجرائم على عاتق النيابة العامة 
والقاضى » إلا أنه لم يفترض براءة المتهم في| يتعلق بالإجراءات الماسة بالحرية . ففى هذا 
الصدد افترض فيه الجرم» فكان الأصل فى التحقيق هو القبض والحبس الاحتياطى 
حتى قيل بأن (من لا يبدأ بالقبض سوف يفقد المجرم). وعلى الرغم من تمتع المنهم 
ببعض الضمانات فى هذا النظام الإجرائى إلا أن افتراض ارم فى حقه أدى إلى مصادرة 
جانب كبير من حريته الفردية لصالح الاتبام . ويمكن القول بأن هذا النظام قد أخذ 
بكل من أصل البراءة وقرينة الجرم فى -حدود معيئة . فبالنسبة إلى عبء الإثبات» الأصل 


)1١(‏ .35غع.م ,1925 ,17ت ,ع5 ,1888 ,عل32ه0]ةأناوما متنالععمهم اع عتأم 1د كناء0ة عتنالقعمرم ,لنت تعوقة5 
.5 أ 43 .م ,متتو .ععصده1 دع عااعصتستن عندسلمع0:م 12 عل عتامات 1 رمأعدسوظا 
1 10516 ,1867 - 1866 رمه ,مهنا ئقك6 قعدوغ 2 ,ع لاع متسقك مم أاء تنافظضا ل 12116 ,111أ5لاة1 .11 
0 ه 10.1555 
() دستورية عليا فى ” يناير سنة ١554‏ فى القضية رقم 9؟ لسنة ١‏ قضائية (دستورية4 القضية رقم 19 
لسنة ١48‏ قضائية ادستورية»» الحريدة الرسمية » العدد (7) فى ١6‏ يناير سنة /199 . 
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فى المتهم البراءة. ومن ثم فهو ليس مكلفا بإئبات براءته . أما بالنسبة إلى الحرية 
الفردية» فالأصل ف المتهم هو الجرم ولذلك يجيز إهدار حريته الفردية فى أثناء التحقيق 
حتى يثبت عكس هذا الأصل . 

ومنذ القرن الثامن عشر بدأت الانتقادات توجه إلى مظاهر المساس بالحرية الفردية 
فى النظام الإجرائى » وانتشرت الأفكار الفلسفية التى تنادى باحترام هذه اخرية الفردية ؛ 
ففى إيطاليا نادى ببكاريا فى كتابه (الجرائم والعقوبات) لسنة ١7714‏ بأنه لا يجوز 
وصف شخص بأنه مذنب قبل صدور حكم القضاء»ء وأنه لا يجوز للمجتمع أن 
يسحب حمايته إياه قبل إتمام محاكمته عن الجريمة المنسوبة إليه10". 

وانتقد بيكاريا بشدة استعمال التعذيب عند التحقيق مع المتهم» قاتلا إن من نتائجه 
الغريبة أن يكون المجرم فى وَضْع أحسن حالا من البرىء» لأن الشانى قد يعترف 
بالجريمة تحت وطأة التعذيب فتتقرر إدانته» أما الأول فإنه قد يختار بين ألم التعذيب وألم 
العقوبة التى يستحقها فيختار الألم الأول لأنه أخف لديه من ألم العقاب فيصمم على 
الإنكار ويننجو من العقوبة(2. وقال مونتسكيو فى كتابه (روح القوانين) بأنه عندما لا 
تضمن براءة المواطنين فلن يكون للحرية وجود9؟. 

وقد جاء إعلان حقوق الإنسان الصادر فى سنة 174 إبان الثورة الفرنسية مؤكدا 
مبدأ الأصل ف الإنسان البراءة حتى تتقرر إدانته (المادة 4)» ثم تأكد هذا المبدأ يعد 
ذلك فى الإعلان العالمى لحقوق الإنسان الصادر فى سئنة ١954‏ . 


ويعتبر هذا المبدأ من الأصول الأساسية فى النظم الإجرائية المعاصرة . وقد انتكس 
هذا المبدأ فى العهود التى لم تثل فيها الشرعية احترامها الواجب . وقد تجل ذلك فى 
الاتحاد السوفييتى فى عهد ستالين» وخاصة فى سنة ١917*٠‏ فيم| يتعلق بجنايات الاعتداء 
على الثورة . فقد كان من المقرر فى هذه الجرائم بأن الاتبام يعتبر أساسا كافيا للاقتناع» 
وأن اعتراف المنهم بالإضافة إلى ذلك يعتبر دليلا ملائ) للإدانة لأنه_كما يقال لا 
يمكن أن يعترف أحد بمثل هذه الجنايات ما لم يكن مذنبا فى حقيقة الواقع . 


25001514, 120011012 06 114160 رقةزنات 0ك ,1011 0.5111 اع 0151 لالخ‎ 28215,1966,82. 1١ 
8100 مأك .2ه ,4لآظل4م‎ 5. (0 
زفق ,5 أ 2.196 رآ .لق ,311 ع1[ ,1965 تعتلصة© .60 ركذه1! قعل غتدودة'1 10 ,لاعتناودع م8‎ 
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5“ الأساس القانونى لأصل البراءة 

يعتير هذا الأصل ركيزة أساسية للشرعية الدستورية فى قانون الأجراءات الجنائية . 
وتتوافق هذه الركيزة مع الركيزة الأولى للشرعية الدستورية فى قانون العقوبات؛ وهى 
شرعية الحرائم والعقوبات» ذلك أن تطبيق قاعدة «لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص 
قانونى» يفترض حتما قاعدة أخرى» هى افتراض البراءة فى المتهم حتى يثبت جرمه وفقا 
للقانون . وقد عنى البعضص7١‏ )عند التعليق على الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان» بأن 
يشير صراحة إلى أن المعنى الحقيقى لقساعدة «شرعية الجرائم والعقوبات“' يتمثل فى 
ضهان أصل البراءة لكل متهم . 

هذا » وقد أكد المؤتمر الذى عقدته الجمعية الدولية لرجال القانون فى نيودلهى فى عام 
9 أن تطبيق مبدأ الشرعية ينطوى على الاعتراف بقاعدة أن المتهم تفترض براءته 
حتى تتقرر إدانته؟2. 

وقد ذهب البعضص29" إلى أن أصل البراءة مشال واضح للحيلة القانونية9؟». فمن 
الناحية الواقعية يبدو واضحا أن القانون قد وضع ببذا الأصل قناع البراءة على المنهم 
بغض النظر عن الوقائع المنسوبة إليه وأدلتهاء بقصد ترتيب نتائج قانونية معينة . وتبدو 
هذه التدائج فى الحرية الشخصية التى يجب أن يتمتع بها المتهم خلال الخصومة 
الجنائية » والتى يترجمها القانون إلى ضمانات لتوفير محاكمة منصفة . كا أن أصل البراءة 
يؤثر فى قواعد الإثبات فيخضع المتهم للمعاملة التى تتفق على افتراض براءته . على أن 
القانون لا يثبت عند منطق ال حيلة القانونية» فيضع ثغرة تتخلل هذا المنطق حين تقتضى 
ضرورة التحقيق تقييد حرية المتهم فى حدود معينة قبل الحكم بإدانته . على أن هذا الرأى 
مردود عليه بأن أصل البراءة حق من حقوق الإنسان وليس أمرا مصطنعا . 

والواقع من الأمرء أن حماية الحقوق والحريات التى كفلها الدستور لكل مواطن » 
)0( 48-49.م ,281151964 رعمسطتمط'1 06 5غ 201 مممعمم متنا 0 14 ,1/4541 آتل[ فا 
شف .8 .تزه لققة7 
(9) انظر :دع ععتاعء همضل دمتاصطده165م 2آ) عع مص ممنامته31650 هآ ,التلها10 - قمترعم]1 .1 

عةمحدمه تند أواعة16 م 616نه50 ,24-26 .مم ,1998 "تم الدمل 6 نال عدعه امه ,كمةمهمء 016ل 

,24-6 .وم ,1998 ,16 


(4) قال العميد 001511)إن الحيلة القانوئية هى أحد أكاذيب القانون "زو1 16 عل عقدمقمعه دن" 
"مرولء 8" 7 ,1987 كلام عناناع1 ,360 ,أسقائمةه 11 مدن هدقة ,عدو تل تداز عمل لباطةعه170 
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تفترض براءته إلى أن تثبت إدانته فى محاكمة منصفة . وإذا كانت قاعدة شرعية ة الجراتم 
والعقوبات قدأكدت أن الأصل فى الأشياء الإباحة وأن الاستثناء هو 0 يم 
والعقاب. فإنه استنتتاجا من هذا الأصل» يجب النظر إلى الإنسان بوصفه بريئاء 
فكلاهما وجهان لعملة واحدة ٠ )١(‏ ولا تنتفى هذه البراءة إلا عندما يخرج الإنسان من 
دائرة الوباحة إلى دائرة التجريم » وهو ما لا يمكن تقريره إلا بمقتضى حكم قضائى وفقا 
للدستور”». فهذا الحكم هو الذى يقرر إدانة المتهم فيكشف عن ارتكابه الجريمة. لذا 
حق القول بأن المتهم برىء حتى تتقرر إدانته . والاعتماد على الحكم وحده لدحض أصل 
البراءة يبنى على أن القضاء هو الحارس الطبيعى للحرية» فيملك بناء على هذا الأصل 
تحديد المركز القانونى للمحكوم عليه بالنسبة إلى الحقوق والحريات . فيكون الانتقاص 
من هذه الحقوق والحريات هو الجزاء الجنائى المترتب على إدانته بالجريمة التى ارتكبها . 
ولهذا أصبح أصل البراءة أحد الركائز الجوهرية التى لا تقوم المحاكمة المنصفة بدونهاء 

وأمكا لازمًا لإدارة العدالة الجنائية إدارة فعالة7©. وقد ساق الفقه(؛“بعض الاعتبارات 
المكملة تأييدا لهذا الأصل العام يمكن إجمالها فيها يلى : 


)١(‏ حماية أمن الأفراد وحريتهم الفردية ضد تحكم السلطة عند افتراض الجرم فى حق 
المتهم . 

(؟) تفادى ضرر لا يمكن تعويضه إذا ما ثبت براءة امتهم الذى افترض فيه ارم 
وعومل على هذا الأساس . 


() يتفق هذا الأصل العام مع الامتتارات الدينية والأحلاقية التى عبتم بحماية 
الضعفاء . 


(:) يسهم هذا الأصل ف تلافى الأطاء القضائية بإدانة الأبرياء» وخاصة أن هذه 
الأخحطاء تفقد الثقة فى النظام القضائى فى نظر المجتمع . 


)١(‏ وهذا قيل بأن البراءة تتفق مع طبيعة الأشياء : 085 قاله12 بمتقطئدءظ8 .ل ناد قعرتهامعسصه زتوومع1 
.24 أت 23 .مم ,11 ,1830 ,قامة8 ,ل6 عددة2 ,وععتقء01باز مع اناعم 
(؟) وذلك طبقا لمبدأ الفصل بين السلطات » ولأن القضاء هو الحارس الطبيعى للحريات . 
فرق انظر فى عرض هذه الاعتبارات . 
- 75 .م ,1969 ,قاعة2 ,لزاعة0 عدقط) رععتععمصص لل «متأممهو6تم هآ :855310 .ل 
() دستورية عليا فى " يناير سنة ١594‏ فى القضية رقم ١4‏ لسنة 14 قضائية الدستورية». 
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(5) استحالة تقديم الدليل السلبى» وفى هذا الشأن يقول بعض الفقهاء إنه إذا ل 
تفترض البراءة فى المنهم » فإن مهمة هذا الأخير سوف تكون أكثر صعوبة لأنه يلتزم 
بتقديم دليل مستحيل وفقا للقواعد المنطقية» فالمتهم سوف يكون ملزما بإثبات 
وقائع سلبية» وهو دليل يستحيل تقديمه. ويترتب على ذلك أن يصبح المتهم غير 
قادر على إثبات براءته مما يؤدى إلى التسليم بجرمه حتى ولو لم يقدم تمثل الاتهام 
دليلا عليه( . 


“١‏ الاعتراضات الموجهة إلى أصل البراءة 
انتقد مؤسسو المدرسة الوضعية فى القانون الجنائى أصل براءة المتهم بسبب طبيعته 
المطلقة التتى تؤدى فى نظرهم إلى نتائج مبالغ فيهاء وتتمثل أهم هذه الانتقادات فيا 
يل20: 
)١(‏ افتراض البراءة لا يصلح إلا بالنسبة إلى المجرم بالصدفة أو بالعاطفة» ويتعين 
رفضه بالنسبة إلى المجرم بالميلاد والمجرم المحترف . 
() يؤدى افتراض البراءة فى المتهم إلى منح المجرمين نوعا من الحصانة غير المرغوب فيها 
(*) أثبت العمل دحض هذا الافتراض لأن معظم المتهمين تتقرر إدانتهم . 


7 الرد على الاعتراضات 


يمكن الرد على هذه الاعتراضات بأن التمييز بين أنواع المجرمين لا يرد إلا بعد إثبات 

إدانتهم وليس فى مرحلة الاتهام» فضلا عن أنه من الخطأ الاعتماد على هذا التقسيم 

العلمى فى نطاق الإجراءات الجنائية ؛ لأن القدرة على تصئيف المجرمين - بفرض صحة 

هذا التصنيف .لا يمكن أن تتأتىإلا فى مرحلة متأخرة وبعد بحث دقيق لشخصيتهه". 

(1) أت غها8'! 1883 رعبان 507161 682916م عتنال6عممم 12 قتتدل ععتاعع0 مصلل متام ته هدم هآ ببوأقمو ااه 
.5 أء 3.م ,1949 عتطمعنمءة 1810.9 عسواع 50 اأمعل 16 

(9) 492 .]ع 492 .م ,810.73 ,1914 ,كتتة ,05 نائل6 قتصة2 ,عءالعصتستن عاعم1م1ء0ة هآ بعرع! ممتمظ 


1 مم ,1900 ,علهقهقم عتطمهدماتطم بعلعه! ,وه 
زفرق ,133 .م 11 عصده! رقمنائل6 عدصغ 2 رغأئة1 ,نهذلا اء و1تعلة 
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وليس صحيحا أن افتراض البراءة يعطى للمجرمين نوعا من الحصانات» فهى حصانة 
للناس جميعا ضد التحكم والتعسف وهى ضمان أكيد للحرية الأساسية للأفراد . 

أما القول بأن معظم المتهمين تنقرر إدانتهم» فهو فضلا عم| يعوزه من دقة» فإنه 
مردود من الناحية النظرية بأن الحكم ببراءة بعض المتهمين أكد صحة افتراض براءتهم 
منذ توجيه الانبام إلبهم . وخير للمتهم أن يفلت من العقاب من أن يدان برىء واحد . 
وربا لو أهدرنا هذا الافتراض لما حكم ببراءتهم تحت الاعتقاد الخاطئ بإدانتهم . وإذا 
تحققت إدانة معظم المتهمين المقدمين إلى المحاكمة » فإن ذلك يرجع إلى دقة سلطة 
الاتبام فى عدم رفع الدعوى الجنائية عليهم إلا بناء على أدلة كافية» وهى دقة معرضة 
للخطر إذا ما انبار «الأصل فى الإنسان البراءة»» وأصبح من السهل إدانة المتهم بناء 
على مجرد شبهات . 

وأخيراء فإنه إذا كانت المصلحة العامة فى إدانة المجرمين ومعاقبتهم» فإن هذه 
المصلحة تتعارض أيضا مع الاعتداء على حريات الأبرياء» والدفاع عن هذه الحريات 
فى محال إثبات الإدانة على وجه قطعى لا يعتبر قيدا على المصلحة العامة» لأن المصلحة 
المحمية وهى الحرية الشخصية هى مصلحة تهم المجتمع بأسره ولا تقل أهمية عن 
المصلحة العامة فى معاقبة المجرمين. وهذا المعنى هو ما عبرث عنه محكمة النقض 
المصرية فى قوها (لا يضير العدالة إفللات مجرم مسن العقاب بقدر ما يضيرها الافتئكات 
على حريات الناس والقبض عليهم بدون وجه حق)210. 


14 طبيعة أصل البراءة 


ذهب البعض إلى أن «الأصل ف المتهم البراءة» يعتبر قرينة قانونية بسيطة(", 
والقرينة هى استنتاج مجهول من معلوم» والمعلوم هو أن الأصل فى الأشياء الإباحة ما لم 


70 ص 814 » وفى ذات المعنى نقض‎ 7١7 أكتوبر سنة 1104 مجموعة الأحكام س 4 رقم‎ ١١ نقض‎ )١( 
فيراير‎ ١6و‎ ١18 رقم 4؟ ص‎ ١8 س‎ ١9517/ يئاير سئة‎ 3١ ص 37 و‎ 7١ رقم‎ ١5 س‎ ١956 يئاير سئة‎ 
. . 167 سئة 19484 س 0 رقم 1 اص‎ 

00 .4 غ6 02.73 .اله ,98 ,11656 ,0111311066066 7168011106101 ضآ ,(11م 855 
وانظر مؤلفنا فى الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية» طبعة ١995‏ ص ١875‏ . 
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يتقرر العكس بحكم قضائى وبناء على نص قانونى وقوع الجريمة واستحقاق العقاب» 
والمجهول المستنتج من هذا الأصل هو براءة الإنسان حتى تثبت إدانته بحكم قضائى . 
إلا أن المحكمة الدستورية العليا انتهت إلى أن افتراض البراءة لا يتتمحض عن قرينة 
قانونية» ولا هو من صورهاء على أساس أن القرينة القانونية تقوم على تحويل للوثبات 
من محله الأصلى ‏ ممثلا فى الواقعة مصدر الحق المدعى به إلى واقعة أخرى قريبة منها 
متصلة بهاء وهذه الواقعة البديلة هى التى يعتبر إثباتها إثباتا للواقعة الأولى بحكم 
القانون» وليس الأمر كذلك بالنسبة إلى البراءة التى افترضها الدستور» فليس ثمة واقعة 
أحلها الدستور محل واقعة أخرى وأقامها بديلا عنهاء وإنم| يؤسس افتراض البراءة على 
الفطرة التى جبل الإنسان عليهاء فقد ولد حرًا مبرأ من الخطيئة أو المعصية» ويفترض 
على امتداد مراحل حياته أن أصل البراءة لازال كامنا فيه» مصاحبا له فيه| يأتيه من 
أفعال إلى أن تنقض محكمة ا موضيع بقضاء جازم لا رجعة فيه هذا الافتراض» على 
ضوء الأدلة التى تقدمها النيابة العامة مثبتة بها الجريمة التى نسبتها إلبه فى كل ركن من 
أركانباء وبالنسبة إلى كل واقعة ضرورية لقيامها('». ولهذا انتقدنا الرأى الذى نادى 


وقد أكد الدستور المصرى لسنة 191/١‏ هذا الأصل» فنصت مادته السابعة والستون 
على أن (المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى محاكمة قانونية تكفل له فيها ضمانات الدفاع 
عن نفسه) وقد سلم ببذا الأصل كل من النظام القانونى الأنجلوسكسونى والنظام 
القانونى اللاتينى27. 

ولا يكفى لدحض هذا الأصل أدلة الإثبات الواقعية المقدمة من النيابة العامة » 
وبواسطة الإجراءات التى يباشرها القاضى الجنائى بحكم دوره الإيجابى فى إثبات 
الحقيقة . بل يظل هذا الأصل قائ| رغم الأدلة المتوافرة والمقدمة من أجل دحضه» حتى 
يصدر حكم قضائى بات يفيد إدانة المتهم . فالقانون يعتبر الحكم القضائى البات 
عنوان حقيقة لا تقبل المجادلة . 





. قضائية ادستورية)‎ ١7 فى القضية رقم 0؟ سنة‎ ١440 يولية سئة‎ ٠" دستورية عليا فى‎ )١( 
14 (؟) انظر تقريرا عن بلاد 189 «مصتصدهت عن البلاد الأوروبية ف المجلة الدولية لقانون العقوبات لسلة‎ 
60 ص"‎ )14( 
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وببذا الحكم ينقضى أصل البراءة وتدوافر قرينة قاطعة على حقيقة ما قضى به 
الحكم . وهذه القرينة القاطعة وحدها هى التى تصلح لإهدار الأصل فى المتهم البراءة 
إذا كان الحكم الباتٌ قاضيا بالإدانة . فلا يكفى إذَا لدحض هذا الأصل تجرد قرائن 
الإثبات الأعرى» سواء كانت من القسرائن القانونية ‏ البسيطة أو القاطعة أو 
القضائية . وهذا الأصل العام تمتد آثاره إلى كل من إثبات الجريمة أو إثسات أسباب 
الإباحة أو موانع المسئولية . 

فإدانة امتهم تشوقف على انتفاء الإباحة وعدم توافر موانع المسئولية. وعلى النيابة 
العامة فى مقام الإثبات أن تقدم ما ينقض أصل البراءة الذى لا يكون إلا من خلال 
حكم قضائى بات بإثبات وقوع الجريمة ونسبتها إلى المتهم مع تقرير مسئوليته وعدم 
توافر أحد أسباب الإباحة(١).‏ 

ولا كان أصل البراءة ليس إلا تأكيدا لأصل عام هو حرية المتهم» فإنه يترتب عليه 
ضرورة حماية جنيع احقوق والحريات» والتى بغيرها يفقد أصل البراءة معناه» لأن الحرية 
لا يمكن أن ترتفع من خلال انتهاكات للحقوق والحريات التى تكون معها وحدة 
متكاملة هى كرامة الإنسان. فلا معنى لأصل البراءة إذا أجريت المحاكمة من خلال 
إجراءات لا تحترم فيها حقوق الدفاع . وهذا هو ما أدركته توصيات الخحلقة التمهيدية 
للمؤتمر الدولى الخامس عشر لقانون العقوبات المنعقدة فى أسبانيا فى مايو سنة ١9957‏ 
التى بحئت موضيع حركات إصلاح الإجراءات الجحنائية وحماية حقوق الإنسان. وقد 
ظهر هذا امنى واضحا فيم| نصت عليه (المادة /51/ )١‏ من الدستور المصرى التى 
أوجبت أن ت؛ تثبت إدانة المتهم فى محاكمة قانونية تكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه . 
ومؤدى ذلك أن المحاكمة (القانونية) أى المنصفة ‏ أى التى تحترم فيها سائر حقوق 
المنهم ‏ شرط لازم لثبوت الإدانة التى تنفى أصل البراءة . ومن ثم فإن الأصل لا ينتفى 
بمجرد إحالة المتهم إلى المحاكمة("2) بل يتوقف أمر انتفائه على صدور حكم بات 
بالإدانة . 

وما كان أصل البراءة لا ي: يتحقق بدون هذا الحكم فلا يجوز توقيع جزاءات أخرى 
)١(‏ انظر توصية ندوة 70184 بأسبانيا فى مايو سئة 19847 تحضيرا للمؤتّر الدولى الخامس عشر لقانون 

العقوبات المزمع عقده فى البرازيل سنة ١994‏ . 
000 .2 ,(1992) ع6ققة 63 ,قلقم قل .12162 .لنع1 ملمتعققع تممه ,امعط .ل 
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بديلا عن رفع الدعوى أمام المحكمة» مثل الالتزام بدفع غرامة معينة قبل ثبوت الإدانة 
بحكم أو الالتزام بدفع مصروفات إجراءات الدعوى قبل المحاكمة؛ أو توقيع جزاء 
إدارى بغير ثبوت الإدانة وفقا للقواعد المقررة فى القانون التأديبى . 
ومن الناحية الحرفية» لا يتمتع بأصل البراءة سوى المتهمين بجريمة» إلا أنه كما 
لاحظ القضاء الأوربى بعد تردد ‏ فإن أصل البراءة يمكن التمسك به فى مواجهة أى 
شخص ينسب إليه أحد أجهزة الدولة اتهاماء» فلا ينحصر أصل البراءة فى إجراءات 
النصومة الجنائية حين تتحرك الدعوى الجنائية» بل ينعكس أيضا على إجراءات 
الاستدلال» وإجراءات المحاكمة التأديبية» وأكثر من ذلك» فإن لجنة حقوق الإنسان 
فى استراسبورج أكدت من سنة 11517 بأنه لا يجوز فى مؤتمر صحفى نظمه وزير الداخلية 
إثر وقوع جريمة قتل أن يصدر إعلانا للرأى العام بأن شخصا معينا باسمه قد حرض 
على ارتكاب الجريمة» لما ينطوى عليه هذا الإعلان من انتهاك لأصل (قرينة) البراءة. 
ومن ناحية أخرى » فإن مجرد الحكم الباتٌ بالإدانة وحده كاف لسقوط أصل البراءة . 
أما قدر العقوبة أو نوعها فلا يتعلق ببذا الأصل » فيجوز للقاضى بعد ثبوت الإدانة أن 
يستمد من شخصية المجرم عناصر لتقدير العقوبة» وهى عناصر لا تصلح لوثبات 
الإدانة ابتداء» فمجرد سوء سمعة المتهم أو سبق ارتكابه للجريمة لا يصلح دليلا 
لإدانته عن الجريمة» وإن صلح عنصرا فى تقدير العقوبة . وقد قررت اللجنة الأوروبية 
توق الإنسان المكلفة بتطبيق الاتفاقية الأوروبية الحقوق الإنسان أن قرينة البراءة من 
الناحية القانونية ‏ لا تقف أمام تشديد العقوبة فى مرحلة الاستئناف(١».‏ كيا أكدت 
المحكمة الدستورية العليا فى مصر أن افتراض براءة المنهم يمثل أصلا ثابتا يتعلق 
بالتهمة الحنائية من ناحية إثباتها وليس بنوع العقوبة المقررة لها . 
ومع ذلك ؛ فقد لوحظ أنه إذا أريد احترام أصل البراءة احتراما حرفيا» فسوف 
يضحى اتخاذ الإجراءات الجحنائية أمرا مستحيلا9). ولهذا فإن المضمون الواقعى العمل 
)١(‏ القرار الصادر فى / فبراير سنة »١951/‏ أشار إليه تنه ع70قءم قصال «منام وعدم هآ ,أعطعباظ عسمامتمةم 
1121011110 8 قمسمسصدمط! عل غزمعل 065 عمعةممتناظ وملامع نادمه 15 عل لتوعع16 
1 .30 .مرت .مه ,قتهو10امه ,ععصععممم 0 2 . 
)١(‏ .41.م ,1990 روعلاع دجم ,عمعصمط! عل عاتممل دعل قمدع6مساظ دملامع اهمه هآ رعععر8 .1 أمبااءل/ا 


2 .لققنستته ها مغطعة مقسط 0 «ملاء016:م قط!' رامقطعة؟!" ممتعات 
.5 6 554 .م ,1978 بلقدقم أأمعل غصا .لاع ,وعسلع100ط 
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لهذا الأصل يتوقف على ضمانات الحقوق والحريات التى تحيط بتطبيق هذه القرينة(21. 
فأصل البراءة يعنى أن المتهم يجب معاملته مثلما يعامل الأبرياء» ومن ثم فإن الأصل هو 
تمتعه بجميع الحقوق والحريات التى كفلها الدستور ونظمها القانون. إلا أنه لما كانت 
نصوص الدستور متكاملة مترابطة» وكان الدستور كما كفل الحرية الشخصية وسائر 
حقوق الإنسان كفل أيضا التجريم والعقاب» (المادة 57 من الدستور) وكفل المحاكمة 
عن الجرائم حين نص على أنه لا تسوقع عقوبة إلا بحكم قضائى (المادة 11 من 
الدستور)» فإن الشرعية الدستورية فى الإجراءات الجنائية تتطلب الموازنة بين احترام 
الحقوق والحريات الأساسية وكفالة الإجراءات التى تتسخد تجاه المتهم . 

ويعتير أصل البراءة مجالا لتحديد التوازن بين الأمرين السابقين » فالمقصود هنا هو 
بحث وضع الشرعية الدستورية فى الإجراءات احنائية » وليس بحث الشرعية الدستورية 
على إطلاقها. ولو بحثنا هذه الشرعية خارج مجال الإجراءات الحنائية لوجب دراسة 
جنيع الحقوق والحريات التى تتمتع بالقيمة الدستورية . أما وأن البحث ينصب على 
الشرعية الدستورية فى مجال الإجراءات الحنائية» فإن دراسة هذه الحقوق والحريات لا 
تكون بصفة مجردة» وإنا تكون فى ضوء ما تتعرض له من خلال الإؤجراءات الجنائية . 
فيكون مقطع البحث وغايته هو معرفة هذه الحقوق فى حالة المواجهة مع الإإجراءات 
الجنائية» فتكون قيمتها الدستورية خير عاصم فى مواجهة المشرع حين يحدد إجراءات 
الخصومة الجنائية . ويأتى أصل البراءة الذى نص عليه الدستور ليحدد إطار المواجهة 
بين حقوق يحميها الدستور وإجراءات جنائية ترتكز على أساس الدستور. 

ويتعين التوفيق بين الأمرين واحترامهم| معا دون تفريط فى أحدهما على حساب 
الآر. ويتم هذا التوفيق عن طريق الاعتماد على أصل البراءة فى تحديد الإطار القانونى 
الذى يتم بداخله تنظيم ممارسة المنهم لحريته الشيخصية وغيرها من حقوق الإنسان فى 


() أكد المؤتمر الثانى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى هامبورج سئة 191/4 أن قريئة البراءة هى مبدأ أساسى 
فى العدالة الجنائية» وتتضمن : 
(]) لايجوز إدانة أحد مالم تدم محاكمته طبقا للقانون فى محاكمة منصفة (لهتها ملدة) . 
(ب) لا يجوز توقبع عقوبة جنائية أو أى جزاء ماثل على شسخص مالم تثبت إدانته طبقا للقانون . 
(ج) لايلتزم أحد بإثبات براءته . 
( د ) فى حالة الشك يكون القرار لمصلحة المتهم . 
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ضوء متطلبات الخصومة الجنائية» ويتمثل هذا الإطار القانونى فى شكل الضمانات 

التى تكفل حماية الحرية الشخصية وغيرها من حقوق الإنسان عند اتخاذ أى إجراء 
جنائى ضد المتهم . 

فالقانون ينظم استعمال الحرية الشخصية للمتهم داخل الخصومة الجنائية فى ضوء 
أهداف الخصومة الجنائية . ويجب ألا يتعجاوز هذا التنظيم القانونى أصل البراءة؛ وذلك 
بإحاطة الإجراءات التى يسمح بها القانون بضمانات معينة تكفل حماية حقوق المتهم 
وحرياته والتى يارسها بوصفه بريئا. 

فكل إجراء جنائى يسمح به القانون يجب أن يكون مقيدا ببذه الضمانات درءا 
للخطر فى مباشرته وإلا كان مالفا لأصل البراءة. والإجراء التنائى الذى ينص عليه 
القانون دون أن يكون محاطا ببذه الضمانات» يكون اعتداء تحكميا وتخالفا لأصل 
البراءة» ما يعتبر اعتداء على الشرعية الدستورية . 

فاتخاذ الإجراءات الجنائية لا يجب أن يتم بعيدا عن الشرعية الدستورية » فهذه 
الشرعية تقوم على أصل البراءة » وهذا الأصل كا بينا يحدد نطاق أى إجراء جنائى من 
خلال 9 المقيدة له ٠‏ وق هذا الصدد يتحقق التقاء بين قانون العقوبات عند 
التزامه بشرعية الترائم والعقوبات» وقانون الإإجراءات عند التزامه بأصل البراءة . فالأول 
فيما يقرره من جرائم وعقوبات يتقيد باحترام الحريات العامة التى كفلها الدستور» فلا 
يجوز تجريم أى فعل ما يعتبر استعبالا لإأحدى هذه الحريات» مثل حرية العقيدة» 
وحرية الاجتماع ‏ وحرية تكوين الجمعيات والنقابات» وحرية الصحافة. وبالئل» 
فإن قانون الإجراءات الحنائية فيما يقرره من إجراءات للخصومة الجنائية يلتزم باحترام 
الضمانات التى كفلها الدستور للحقوق والحريات؛ بناء على أصل البراءة . فلا يجوز 
السماح بمباشرة أى إجراء جنائى ما لم يكن محاطا ببذه الضمانات27, 

وقد ثار البحث حول تأثير أصل البراءة على حق التعبير وحق الإعلام إذا حرمت 


)١(‏ تنظر الجمعية الوطئية الفرنسية حاليا (اعتبارا من أكتوبر سئة )١1994‏ مشروع قانون بتقوية حماية (فرينة) 
البراءة وحقوق المجنى عليه . وقد تضمن هذا المشروع لحماية أصل | لبراءة أربعة فصول؛ فصل أول لتقوية 
حقوق الدفاع واحترام مبدأ مباشرة الإجراءات فى حضور الخصوم » ويتضمن نصوصا تتعلق يتدخل 
المحامى عند القبض على المتهم وأثناء التحقيق ونصوص توسع من نطاق حقوق الخصوم أثناء التحقيق» 
وأخرى تتعلق بالشهود؛ وقد تضمنت هذه النصوص إخطار الشهود المدعوين للشهادة أمام قاضى 
التحقيق الابندائى» بإمكان استدعائهم بالقوة فى حالة تخلفهم وقكين الشخص الذى يقدم ضده - 
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أجهزة الصحافة والإعلام حرمانا مطلقا من نشر أخبار القضايا الجنائية . ولا شك أن 
حرية التعبير مبدأ سام يحميه الدستور. وفى إحدى القضايا التى أدين فيها صحفي 
لنشره شكوى ضد أحد ررجال السياسة» أكدت المحكمة الأوربية الحقوق الإنسان أن 
حرية التعبير تعتبر أحد الركائز الأساسية للمجتمع الديمقراطى وأحد الشروط الرئيسية 
لتقدمه. وذهبت المحكمة إلى أنه إن كان لا يجوز للصحافة أن تنتهك واجب حماية 
سمعة الغير إلا أن لها أن تنشر الأخبار والآراء حول المسائل السياسية وكافة ما يتعلق 
بالمصلحة العامة. وأكدت المحكمة أن حدود النقد المباح تعتبر أكثر اتساعا بالنسبة إلى 
رجل السياسة الذى يتصرف كشخص عام أكثر تما هى اللحال بالنسبة إلى الفرد العادى . 

إلا أنه يجب إجراء التوازن بين الهدف المشروع الذى تتوخحاه حرية التعبير» وبين حماية 
حيدة القضاء من خصلال عدم جواز نشر أخبار ضد المتهم تسىء إلى مركزه فى الدعوى 
وتتناقض مع أصل البراءة . وفى هذا الصدد أكدت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان 
فى استراسبورج سنة ١4917‏ بأن إبداء الصحفى لرأيه بوضوح حول إدانة المتهم » من 
شأنه أن يجعل مقاله مؤثرا فى الدعوى المرفوعة على امتهم مما يؤثر فى حيدة السلطة 
القضائية('2. ونظرا لما يتهدد أصل البراءة بسبب النشر فى الصحف فقد حول قانون 
الإجراءات الجنائية الفرنسى لقاضى التحقيق ولغرفة المشورة إخخطار الجمهور بألا وجه 
لإقامة الدعوى الذى يصدر فى القضية (المادتان //11/ 201١ /7١7و ١‏ وأجاز القانون 
الفرنسى للقاضى المدنى والقاضى المستعجل أن يوقف المساس بأصل البراءة وذلك 
بإلزام الصحيفة بنشر بيان على نفقتها . 


- شكوى ولولم يدم الادعاء المدنى قبله من الاستعاثه بمحام ولو لم تكن الشكوى قد وضعت موضع 
التحقيق بعد ويسمى هذا الشخص بالشاهد المساعد "25515]6 «اددمع]" . هذا بالإضافة إلى نصوص 
أخرى تقوى حقوق المخصوم أثناء المحاكمة . وتضمن الفصل الثانى نصوصا تقوى الضيانات القضائية فى 
حالة الحبس الاحتيساطى» وذلك باستتحداث مايسمى بقاضى الحبس الاحتياطى منفصلا عن قاضى 
التحقيق» ويكون من قضاة التكم وينظر فى طلبات التبس الاحتياطى أو الإفراج عن المتهم . ويراقب هذا 
القاضى مبدأ الضرورة عند الالتجاء للحبس الاحتياطى . وتضمن نصوصا تقيد من أحوال ومدة الحبس 
الاحتياطى » وأخرى للتعويض عند الحبس الاحتياطى . وتضمن الفصل الثالث من المشروع نصوصا تتعلق 
بالحق فى المحاكمة فى مدة معقولة . أما الفصل الرابع فقد تضمن نصوصا لحاية سمعة المتهمين . والذين 
يتمتعون بأصل البباءة ‏ فى مواجهة التعجاوزات التى تبدو فى أجهزة الإعلام عندما تنتشر أخبار التحقيق. 

(١)انظر:‏ ,8 ,أت .م0 رعع عم مصلل «متاممرهدمهم هآ اعتاعباظ عستمامم 

(؟)انظر: 4 .م ,أله .]0 ,008266 قتأ'ل لاملأمسرهدةهم هآ أعطاعناظ 6زم 
وقد أشار إلى حكم المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان الصادر فى 79 أغسطس سنة ١891/‏ . 
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الفصل الشسسانى 
النتائج المترتبة على أصل البراءة 
فيما يتعلق بالإئبات 


6 الدور المركب لأصل اليراءة 

يؤدى أصل البراءة دورا مركبا فى الإثبات الجنائى . فهذا الأصل يعتير قاعدة من 
القواعد التى تحكم المخصومة الجنائية . وفى ذات الوقت يعتبر قاعدة من القواعد التى 
تحكم الحكم الجنائى . 

وأصل البراءة كقناعدة من قواعد الإجراءات الجحنائية تتطلب عدم وصف المتهم بأى 
وصف من أوصاف الإدانة خلال سير الخصومة الجنائية» فلا يتغير هذا الوصف إلا 
حين يصدر حكم الإدانة. والمحاكمة المنصفة هى التى تخضع لمبدأ المواجهة» فيتاح 
للمتهم مواجهة الأدلة المنسوبة إليه وتوجيه دفاعه نحوها. فى هذه المرحلة استصحابا 
على أصل البراءة لا يلتزم المنهم بإثبات براءته» بل يتعين على النيابة العامة كممثل 
للاتهام تقديم هذا الدليل. 

ويتطلب أصل البراءة كقاعدة من قواعد الحكم أن تفسر المحكمة الشك لمصلحة 
المنهم» وألا تقضى بإدانته إلا على أساس اليقين الكامل لا على تجرد الاحتهال. 
وتنصرف هذه القاعدة إلى المحكمة وحدهاء بيخلاف أصل البراءة كقاعدة من قواعد 
الإجراءات الجنائية» فإنها تخاطب كلا من الجهات التى تباشر سائر مراحل الخصومة 
الجنائية (ومنها المحكمة) . 

وفيها يل نبحث النتائج المترتبة على أصل البراءة فبم| يتعلق بالإثبات» سواء سوصفه 
قاعدة من قواعد الإجراءات الجنائية» أو بوصفه قاعدة من قواعد الحكم . 
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ال مببحث الأول 
أصل البراءة كقاعدة من قواعد الإجراءات الجنائية 


عدم التزام المتهم بإثبات براءته 

لما كان الأصل فى المتهم البراءة» فإن إثبات التهمة قبله يقع على عاتق النيابة العامة» 
فعليها وحدها عبء تقديم الدليل. ويخضع إثبات التهمة إلى قواعد أخرى تحكم إدارة 
الدليل بعيدا عن المتهم الذى لا يلتزم بتقديم أى دليل على براءته » وكل ماله هو أن 
يناقش أدلة الإثبات التى تتجمع حوله لكى يفندها أو يضع فيها بذور الشك» دون أن 
يلتزم بتقديم أدلة إيجابية تفيد براءته . 

فمجال إثبات التهمة يتحدد بعيدأ عن المتهم © ففيه يؤدى الادعاء دوره الإجابى ف 
تقديم الدليل. وللمتهم أن يلتزم المت دون تأويل هذا الصمت ضده .)١(‏ على أن 
عدم التزام المنهم بإثبات براءته لا يحول دون تقدمه طواعية واختيارا بالاعتراف بالتهمة 
أمام المحكمة . وطبقا للمادة ١1؟/‏ ؟ من قانون الإجراءات الجنائية» إذا اعترف المتهم 
أمام المحكمة جاز لها الاكتفاء باعترافه والحكم عليه بغير سماع الشهود» وإلا فتسمع 
شهود الإثبات . ومؤدى ذلك» أن اعتراف المتهم فى الجلسة لا يمنع المحكمة أن تبحث 
الأدلة لإثبات التهمة بأدلة أخرى » بالإضافة إلى هذا الاعتراف أو بدونه» ونخاصة إذا 
كان الاعتراف منصبا على الواقعة الإجرامية دون الركن المعنوى . واعتراف المنهم لا يسقط 
أصل البراءة فيه فلازالت المحكمة هى صاحبة الاختصاص فى تقدير مدى ثبوت 
التهمة قبله» وتقييم هذا الاعتراف» سواء صمم عليه المتهم أو عدل عشه . ولبسن 
للمحكمة أن تنقض أصل البراءة إلا بحكم بالإدانة مبنى على اليقين القضائى . 

وإذا كان عبء إثبات التهمة يقع على النيابة العامة بوصفها ممثلة للادعاء» إلا أن 





.1١9/١ يناير سنة‎ 5١و‎ ١١ المجلس الدستورى الفرنسى فى‎ )١( 
تعأكموز 20 اع 11 دهعل .ء2 ,127 - 710.8 ورمزونمقطم‎ 1981, 0.8. 11 - 13 160, 1981, 0 21616 - 
11011116 
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ذلك ليس معناه أن مهمتها قاصرة على إثبات التهمسة فقط» لأن وظيفتها هى إثبات 
الحقيقة» بجميع صورها. وعلى المحكمة أيضا أن تبحث بنفسها من خلال إجراءات 
المحاكمة عن هذه الحقيقة» دون أن تجشم المتهم عبء إثبات البراءة . فهذه البراءة أمر 
مفترض » ولا محل لإثباتها أمام المحكمة . وكل ما هو جدير بالبحث هو التحقق مما إذا 
كانت هناك أدلة كافية يمكنها أن تدحض هذه القرينة أم لا. 

فإذا توافرت أدلة تفيد صحة الاتبام . كان من حق المتهم تقديم ما لديه من أدلة 
لدحض ما توافر ضده. وعلى النيابة العامة والمحكمة جمع هذه الأدلة أيضا عند 
الاقتضاء » لأن مهمتهم|ا هى كشف الحقيقة بجميع صورها. فإذا خلت الدعوى من 
دليل قاطع على صحة الاتبام» لا يلتزم امتهم بتقديم أى دليل على براءته» لأن الأصل 
فيه هو البراءة . 


1 عبء نفى أسباب الإباحة وموائع ا مسئولية وموائع العقاب 

وقد ثار البحث فى الحالات التى يدفع فيها المتهم بتوافر سبب من أسباب الإباحة 
كالدفاع الشرعى» أو مانع من موانع المسئولية كالإكراه» أو مانع من موانع العقاب مثل 
اعتراف الراشى فى جريمة الرشوة» أو سبب لانقضاء الدعوى الجنائية كالتقادم» هل 
يلتزم المدعى فى هذه الحالات بإقامة الدليل على صحة هذا الدفع؟ وفقا للقانون المدنى 
يلتزم المدعى عليه بإثبات الدفع الذى يتمسك به» وهو ما يعرف اصطلاحا بقاعدة 
"1186]01 ولموامنهه هذ 5ناءع" . على أنه لا بجال لهذه القاعدة فى الإجراءات 
الجنائية حيث يفترضن فى المتهم البراءة . فإدانة المتهم تعنى عدم وجود سبب للبراءة . ولا 
ينحصر هذا السبب فيا يتعلق بالوقائع المكونة للركن المادى للجريمة فقط» بل يتعلق 
أيضا بسائر أركانها وغير ذلك من الأسباب التى تحول دون إدانة المتهم ومعاقبته. 
فالإدانة مع العقوبة تفترض توافر الركنين المادى والمعنوى بالإضافة إلى عدم وجود سبب 
من أسباب الإباحة أو موانع المسئولية أو أسباب انقضاء الدعوى الجنائية. ويقتضى 
إثبات الإدانة تقديم الدليل على توافر الركنين المادى والمعنوى للجريمة مع نفى كل من 
هذه الأسباب 000 
)١(‏ ع0 تإأععمقة 165او161ا0 صل .لقدقم غتمتل دن عتحناكرم عل عتدمغطا 18 عل عسكاعة ا ناعتتعهم ع1 صتتةئة 1.2 

عل قالناعةة 15 عل عنهه1مسصنستن عل ألطتاوم1؟!1 عل دمقوع تاطنام ,أمدقم أتمعل عل عتتسمدماييه'1 


6كتاععة'! عل 15أ20ل 063 ومتاءع6)م2م 19 زدء9ة: ,29م ,1956 ,معو عل 6ألقة تمرك[ عل عأمعل 
7 ,1966 .613 .قل تعاض ,118 ,556تناة د [628م 20065م 16 قطقل 
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ذلك هو واجب المحكمة والنيابة العامة سواء بسواء . ولذلك فإنه يكفى من جانب 
المتهم أن يتمسك بالدفع الذى يواجه به التهمة دون أن يلزم بإثبات صحته؛ وعلى 
النيابة العامة والمحكمة التحقق من مدى صحة هذا الدفع . 

هذا هوما استقر عليه قضاء محكمة النقض المصرية» فمن المقرر أن من واجب 
المحكمة بحث كل دفاع جوهرى يتقدم به المتهم . ويعتبر الدفاع جوهرياء إذا كان 
ظاهر التعلق بموضوع الدعوى المنظور أمامهاء بحيث لو صح لرتب عليه القانون أثرا 
قانونيا لصالح المتهم سواء تعلق هذا الأثر بنفى وقوع الجريمة» أو بامتناع المسئولية أو 
العقاب أو بانقضاء الدعوى الجنائية .2١(‏ فإذا تمسك المتهم بهذا الدفع دون أن تبحثه 
المحكمة وترد عليه كان حكمها مشوبا بالقصور فى التسبيب» فضلا عن الإخلال بحق 
الدفاع. ووجه القصور فى التسبيب يرتكز على إخلال المحكمة فى أداء واجبها نحو 
إثبات الإدانة . 

وإذالم يتمسك امتهم بمثل هذه الدفوع أمام محكمة الموضيع » م يحل ذلك دون 
واجب هذه المحكمة فى التحقق من مدى انتفائها قبل أن تقضى بالإدانة . على أنه 
يكفى لصحة قضائها أن تثبت توافر أركان الجريمة ووقوعها من المتهم» وأن تبين الأدلة 
التى قامت لديباء وأن ترد على ما عسى أن يكون المتهم قد تمسك به من أوجه الدفاع 
الجوهرى . فإذا لم يكن المتهم قد تمسك بهذا الدفاع من قبل» لايجوز له أن ينعى على 
المحكمة أى خطأ قانونى أمام محكمة النقض مالم تكن مدونات الحكم المطعون فيه 
تشتمل فى ذاتها على صحة هذا الدفاع . ويرتبط هذا القيد بطبيعة وظيفة محكمة النقض 
التى لا تسمح بإجراء تحقيق موضوعى فى الدعوى . 

ويختلف الأمر بالنسبة إلى موانع العقاب» لأنها تسرد استثناء على حق الدولة فى 





سنة 191/١‏ مجموعة الأحكام سن 7١‏ رقم 1717/٠‏ ص *7*7/7)» والدفع بعدم جواز الدعوى السابقة الفصل 
فيها (نقض ١١‏ يونية سئة ١9515‏ س ١١‏ رقم 1١11‏ ص 20194 ونقض 71 فبراير سئة ١91/5‏ س 1" رقم 
7 ص 217/١‏ والدفع بانقضاء الدعوى الجنائية بالتقادم» (نقض 5 ١‏ يوئية سنة ١14681‏ س 8 رقم 184 
ص 1906) والدفع بقيام حالة الدفاع الشرعى (نقض جلسة ٠١‏ مايو سئة 1 س 75١‏ رقم 177 ص 
9) والدفع بالإمفاء من العقاب تأسيسا على مساعدة السلطات فى القبض على متهم آخر (نقض 
جلسة ١6‏ أكتوبر سنة 1976 س 15 رقم 178). 
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العقاب وفق المعيار الضرورة والتناسب؛ ما يتطلب من المتهم إثبات توافر شروطها . 
توافر موانع العقاب . ١‏ 


عدم دستورية قرائن الإثبات 

لا يملك المشرع أن يفرض قرائن قانونية لإثبات التهمة أو لنقل عبء الإثبات على 
عاتق المتهمء لمناقضة ذلك بعدم التزام المتهم بإثبات براءته تطبيقا لأصل البراءة. 
فافتراض براءة المنهم يمثل أصلا ثابتا يتعلق بالتهمة الجنائية فى جميع مراحلهاء وعلى 
امتداد إجراءاتباء نما لا يجوز معه نقضها بغير الأدلة الجازمة التى تخلص إليها المحكمة 
وتتكون من جماعها عقيدتها. ولا سبيل لدحض أصل البراءة بغير الأدلة التى تبلغ قوتها 
الإقناعية مبلغ الجزم الذى تخلص إليه المحكمة(©. 

فيلاحظ فى المخالفات » وف الجنح التى تتشبه بالمخالفات فى ركنها المنوى 
(قصه تدع :جهمتههه - 061115) أن المشرع كثيرا ما يفترض الخطأ فى حق المتهم تاركا فرصة 
إثبات العكس . وقد أطلقت محكمة النقض الفرنسية وصف الجريمة المادية على هذا 
النوع من الحرائم للدلالة على أنها تقع بمجرد الركن المادى للجريمة مع السماح للمتهم 
بإثبات انتفاء مسثوليته الجنائية بسبب الجنون أو الإكراه أو عدم التمييز'"؟. وذهب 
البعض إلى أن الركن المادى للجريمة ينطوى فى حد ذانه على الخطأء وبأنه تتوافر قرينة 
قاطعة على توافر الخطأ من وقوع الفعل المادى المكون للمخالفة . وعيب هذا الرأى أن 
افتراض الخطأ لا يتفق مع جوهر المسئولية الشخصية . ومن ثم» فلا مجال للمسكولية 
الجنائية المفترضة . واتجه فريق آخر إلى ضرورة إثبات الخطأ فى حق المتهم» وأن توافر 
قرينة بسيطة على هذا الخطأ من وقوع الفعل المادى» لا يمنع المتهم مسن إثبات عكس 
هذه القريئة إذا قدم الدليل على أنه قد وقع فى غلط لا يمكن تجنبه؛ وهو غلط يتجاوز 





)١(‏ دستورية عليا فى ٠"‏ يولية سنئة 1586 فى القضية رقم 10 لسئة ١1‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد 9؟ فى 7٠١‏ يولية سئة 1596 . 
(؟) انظر فى التفضيل مؤلفنا الوسيط فى قائون العقوبات_القسم العامء طبعة 1944 ص 575 و /اا4. 
وانظر التقرير العام لجان برادل 25301 
,6 ,1992 ,لقصقم 11مضل منص .برعا 
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إمكانات الاحتياط لدى الإنسان البالغ الحذر مما ينفى عنه الخطأ. وعلة اشتراط هذا 
النوع من الغلط لدحض قرينة افتراض الخطأ هو ما أوجبه القانون فى هذا النوع من 
الجخرائم من بذل قسط أكبر من مجرد الحذر المعتاد» مما يقتضى معه عدم الاكتفاء بمجرد 
إثبات أن سلوك الجانى لم ينحرف عن سلوك الشخص البالغ الحذر» عن طريق ما 
يسمى بالغلط الذى لا يمكن تجنبه . ونحن لا نقر هذا الرأى» فلا مجال لافتراض الركن 
المعنوى سواء كان فى صورة القصد الجنائى أو الخطأ غير العمدى . وهو ما أكدته 
المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأنه فى الجريمة غير العمدية يتولى المشرع دون غيره 
بيان عناصر الخطأ التى تكونباء وهى عناصر لا يجوز افتراضها أو انتحاها(!؟. وقد 
أشارت المحكمة الدستورية العليا إلى أن المشرع يلجأ أحيانا إلى تقرير جرائم عن أفعال 
لا يتصل ببا قصد جنائى إذا كان المشرع قد توخى الحد من مخاطر بعض أنواع النشاط 
لتقليل فرص وقوعها » وتوفير القدرة على السيطرة عليها والتحوط لدرئهاء فلا يكون 
إيقاع عقوبتها معلقا على النوايا المقصودة من الفعل ؛ ولاعلى تبصر النتيجة الضارة 
التى أحدثها. إلا أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر كانت حريصة على التنبيه إلى 
أنه فى هذا النوع من المترائم لابد من توافر [همال من قارفها لنوع الرعاية التى تطلبها 
المشرع منه كلما باشر نشاطا معيناء وذلك إذا أعرض عن القيام بعمل واجب عليه(" . 


6464-. قرائن مخالقفة لأصل البراءة 

ومع ذلك فقد خرج المشرع عن أصل البراءة » فأقام قرائن للإثبات لصالح الاتهام 
فى بعض الجحرائم » ومن تطبيقات ذلك : 

)١(‏ قرر القانون مسئولية صاحب المحل عن الجرائم التى تقع بالمخالفة لأحكام 
المرسوم بقانون رقم 44 لسنة 1165 الخاص بشئون التموين (المادة 208 والمرسوم 
بقانون رقم لسنة 140٠‏ الخاص بشئون التسعير الجبرى وتحديد الأرباح (المادة 
) على أساس المسئولية عن جريمة خاصة هى الإ#مال فى الرقابة . وتتوافر قرينة 





)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ فبراير سئة /14417 فى القضية رقم 09 لسنة 18 قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد (9) تابع فى "11/ ؟7/ 21991 ١‏ ديسمبر سنة 1986 فى القضية رقم 18 لسئة ١‏ قضائية 
ادستورية»؛ مجموعة أحكام المحكمة الدستوزية جا قاعدة رقم ١6‏ ص 157 . 

(؟) دستورية عليا فى ١‏ ديسمبر سئة 1144 المشار إليه عاليه . 
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بسيطة على توافر هذه المسئولية» يجوز دحضها بإثبات أن صاحب المحل بسبب الغياب 
أو استحالة ا مراقبة لم يتمكن من منع وقوع الجريمة . إلا أن انتفاء هذه المسئولية لا يمنع 
من مساءلة صاحب المحل عن خطأ آخر هو أنه على الرغم من غيابه واستحالة المراقبة 
سمح للغير بممارسة نشاط فى محله . وينطوى هذا النص على افتراض للخطأ مما ينطؤى 
على مسئولية مفترضة» كما ينطوى أيضا على مسئولية عن فعل الغير وهو ينقض كذلك 
أصل البراءة فى المتهم» وينقض أيضا ضبان شخصية المسئولية الجنائية . 

»20 وف مجال الصحافة . فإن مسئولية رئيس التحرير طبقا (لليادة 06) من قانون 
العقوبات فإنها إذا قامت على اخطأ الشخصى لرئيس التحرير» فإن المشرع أنشأ فى حقه 
قرينة قانونية بسيطة, بأنه عالم بكل ما تنشره الجريدة التى يشرف عليها(١».‏ وأجاز 
لرئيس التحرير دحض هذه القرينة من خلال وسائل محددة على سبيل النصر فى (المادة 
6) عقوبات وهى : 

أ إذا أثبت أن النشر حصل بدون علمه وقدم منذ بدء التحقيق كل ما لديه من 
المعلومات أو الأوراق للمساعد على معرفة المسئول عما نشر. 

ب- أو إذا أرشد فى أثناء التحقيق عن مرتكب الجريمة وقدم كل ما لديه من 
المعلومات والأوراق لإثبات مسئوليته وأثبت فوق ذلك أنه لو ل يقم بالنشر لعرض نفسه 
للخسارة وظيفته فى الجريدة أو لضرر جسيم آخر. 
أساس أنه جعل رئيس التحرير مواجها بقرينة قانونية فى حقه دون دليل يظاهر الواقعية 
التى أثبتتهاء ومكلفا بنفيها خخلافا لافتراض البراءة("2. هذا فضلا عن عدم دستوريته 
لتأسيسه هذه المسئولية أيضا عن فعل مادى لم يقم به؛ وهو ما يعتثير مسئولية عن فعل 
الغير9». كما قضمت المحكمة الدستورية العليا بأن ما نصت عليه المادة /١١6‏ ؟ من 
قانون الأحزاب السياسية بشأن افتراض مسئولية رئيس الحزب مع رئيس تحرير صحيفة 


."417 ص‎ ١6 نوفمبر سئة 141714 مجموعة الأحكام س‎ ١7/ نقض‎ )١( 
فبراير سنة 19517 فى القضية رقم 04 سئة 14 قضائية سالف الذكر.‎ ١ دستورية عليا فى‎ )1( 
. 191 (؟) انظر فيما تقدم بند‎ 
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الحزب عما ينشر فيه ينطوى على إخسلال بأصل البراءة(21. فضلا عن مخالفة مبدأ 
شخصية المسئولية الجنائية (المسئولية عن فعل الغير) . 

() كان القانون رقم 58 لسنة ١94١‏ يقمع التدليس والغش المعدل بالقانونين رقم ٠‏ 
لسنة ١1406‏ و 8١٠‏ لسئة 19751 يفترض العلم بالغش فى جانب المنهم» إذا كان 
من المشتغلين بنالتجارة» إلى أن أتى القانون رقم 74١‏ لسنة ١144‏ بتعديل بعض 
أحكام القانون رقم 5 لسنة ١1944١‏ سالف الذكرء فألغى هذه القرينة وأحل محلها 
مادة جديدة هى المادة ” مكررا التى تعاقب على الفعل الذى يخالف أحكام المواد ؟ و ١‏ 
و '' مكررا من هذا القانون إذا وقع بطريق الإهمال أو عدم الاحتياط والتحرز أو الإخعلال 
بواجب الرقابة. وبعد صدور هذا القانون أعلنت المحكمة الدستورية فى قضاء لاحق 
لا عدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة الثانية من القانون رقم /4 لسنة ١414١‏ 
بقمع التدليس والغش قبل تعديلها بالقانون رقم ١4١‏ سنة ١944‏ لافتراضه العلم 
بغش المادة موضوع الجريمة أو فسادهاء فى جانب المشتغلين بالتجارة أو الباعة الجائلين 
مالم يثبت المضالف حسن نيته» ومصدر الأشياء موضيع الجريمة منشئا بذلك قرينة 
قانونية على ثبوت واقعة العلم بغش أو فساد السلعة» بينم كان ينبغى على النيابة أن 
تتولى بنفسها هذا الإثبات2©7. 

(5) ونشير إلى أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر("» قضت بعدم دستورية 
نص المادة ١١١‏ من قانون الجارك الصادر بقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 55 
لسنة 194571» وذلك فيما تضمنته فقرتها الثانية من افتراض العلم بالتهريب إذا لم يقدم 
من وجدت فى حيازته البضائع بقصد الاتجار فى المستندات الدالة على أنها قد سددت 


1١ 

)١(‏ دستورية عليا فى '' يولية سنة ١446‏ فى القضية رقم 10 لسئة ١1‏ قضائية ادستورية»» الجحريدة الرسمية 
العدد؟؟ فى ١١‏ يولية سنة 11860 . 

(1) دستوزية عليا فى ١١‏ مايو سنة 14404 فى القضية رقم "١‏ لسنة ١"‏ قضائية ادستورية»؛ و 6 لسنة ١6‏ 
قضائية (ادستورية4» الجريدة الرسمية فى / يونية سئة ١5560‏ (العدد 77), 

(؟) دستورية عليا ؟ فبراير سنة ١4937‏ القضية رقم ١1"‏ لسئة ؟١‏ قضائية ادستورية» الجريدة الرسمية فى 7١‏ 
فبرايسر سنة 1145 العدد (8)» ل مسارس ممسة 1947 القضيةرقم ٠١‏ لسنة١٠‏ قضائية 
دستورية4؛ الجريدة الرسمية فى 8 يونية سنة ١946‏ (العدد 5) والقضية رقم ١4‏ لسنة ١١‏ قضضائية 
الدستورية»» و١١‏ مايوسنة 1996 فى القضية رقم "١‏ سئة 14957 . 
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عنها الضرائب الجمركية المقررة. واستندت المحكمة فى قضائها ذلك إلى أن النص 
المطعون فيه افترض العلم بأحد عناصر القصد الجنائى بقرينة تحكمية» ونقل عبء نفيه 
إلى المنهم » مناقضا افتراض براءته من التهمة الموجهة إليه فى كل وقائعها وعناصرها. 
وقالت المحكمة إن الأصل ف القرائن القانونية بوجه عام هو جواز إثبات عكسهاء ولا 
تكون القرينة قاطعة إلا بنص خاص يقرر عدم جواز هدمهاء والأصل ف القرائن 
القانونية قاطعة كانت أو غير قاطعة؛ هى أنها من عمل المشرع وهو لا يقيمها تحكا أو 
إملاء» وإنما يجب أن تصاغ القرينة وأن يتحدد مضمونها على ضوء ما يققع غالبا فى الحياة 
العملية» واستطردت إلى القول : إن عدم تقديم حائز البضائع الأأجنبية بقصد الاتجار 
فيها للمستندات الدالة على الوفاء بالضرائب الجمركية المستحقة عنها لا يفيد بالضرورة 
علمه بتهريبها» وإذا كان ذلك» فإن الواقعة البديلة التى اخختارها النص المطعون فيه لا 
ترشح فى الأعم الأغلب من الأحوال لاعتبار واقعة العلم بالتهريب ثابتة بحكم القانون 
ولا تربطها بالتالى علاقة منطقية بهاء بالتالى غير مرنكزة على أسس موضوعية ومفحمة 
لإهدار افتراض البراءة» ومجاوزة من ثم لضوابط المحاكمة المنصفة التى كفلها الدستور 
فى أحكامه» وبذلك تكون المحكمة الدستورية العليا قد اشترطت ف الواقعة البديلة 
(التى تستفاد منها قرينة الإثبات التى ينص عليها القانون) ارتكازها على أسس 
موضوعية تقيم بينها وبين القسرينة علاقة منطقية تستند إلى ما يقع غالبا فى الحياة 
العملية . 

وبصدد عدم دستورية قريئة العلم بالتهريب» فإن هذه القرينة نص عليها فى 
التشريع الإنجليزى والكندى والإيطالى والفرنسى بالنسبة إلى كل حائز لبضاعة عمنوعة 
مستوردة من الخاريج (كالمخدرات مشلا إذا عجز عن إثبات مصدرها الشرعى . وقل 
نص على هذه القريئة فى القانون الأمريكى إلى أن قضى بمخالفتها لقريئة البراءة (عدا 
حالات الهميروين والكوكايين أو وضوح طبيعة المادة)(21. 

(4) قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بعدم دستورية ما تضمنته المواد ٠1‏ 
و78 و/ا١ ١‏ من قانون الحارك الصادر بالقرار بقانون رقم 55 لسنة 0467 ١‏ » من 


()انظر: 


.8 .6521,1992م أأمقل فته .مم1 
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اعتبار مجرد النتقص فى عدد الطرود المفرغة أو محتوياتها عما أدرج فى قائمة الشحن» قريئة 
على #بريبهاء باعتبار أن هذه القرينة تناقض أصل البراءة(١2.‏ 

)١(‏ ومن ناحية أخرى؛ أكدت المحكمة سالفة الذكر 7»عدم جواز إدانة 
الشخص على أساس الاشتهار بارتكاب جرائم من نوع معين» والواقع أن افتراض براءة 
المنهم عن كل جريمة على حدة بناء على مجرد الاشتهار بذلك» لا يؤدى إلى أن تخلص 
المحكمة إلى إدانته على أساس الاشتهار بارتكاب مجموعة من الجرائم » بينها كل اشتهار 
بجريمة معينة على -حدة لا ينفى قرينة البراءة ارتكابها . 

كما أكدت المحكة الدستورية العليا”" أيضا أنه نما يناقض افتراض البراءة أن يدان 
الشخص - لا عن جريمة بذاتها أتاها وتتحدد عقوبتها بالنظر إلى ماهيتها وظروفها ‏ بل 
بناء على محض احتمال عودته إلى الإجرام» با مؤداه أن الخطورة الإجرامية التى يعتبر 
الشخص بموجبها مشتبها فيه قوامها عناصر مستمدة من ماضيه» ودليلها جرائمه 
السابقة إذ تعتبر كاشفة عن خطورته هذه وقاطعة بباء ومن ثم تكون سوابقه دامغة 
لحاضره ومسيئة لمستقبله» بل محددة لمجرأه . 

(0) قضت المحكمة الدستورية العليا بأن ما نصت عليه المادة 87 من | لقانون رقم 
4 لسنة /1911 فى شأن تأجير وبيع الأماكن» وتنظيم العلاقة بين المؤجر والمستأجر 
حول جريمة تأجير مكان أو جزء منه أو بيعه أو تمكين آخر منه على خلاف مقتضى 
عقد سابق ‏ ولو كان غير مشهر ‏ تفترض علم المؤجر بالعقد السابق على تأجيرها 
الجديد» مما يعد إهدارا لأصل البراءة7؟). 

(8) قضت المحكمة الدستورية العليا بأن ما نصت عليه الفقرة الثالئة من المادة 


)١(‏ دستورية عليا فى ! أغسطس سنة 1191 فى القضية رقم ؟/ سئة 18 قضائية «دستورية»؛ الجريدة 
الرسمية» العدد “7 فى ١4‏ أغسطس سنة 19491 . 

(1) الدستورية العليا فى ؟ يناير سنة ١981"‏ القضية رقم ٠"‏ لسئة ١٠١‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية 
العدد )١(‏ فى ١5‏ يناير سئة "19917 . 

(') الدستورية العليا فى ؟ يناير سئة “14417 سالف الإشارة إليه . ودستورية عليا فى ١0‏ يونية سئة ١1495‏ فى 
القضية رقم 49 لسنة /ا١‏ قضائية لدستورية4» الخريدة الرسمية» العدد ١6‏ فى /ا؟ يونية سنة 1595 . 

(4) دستورية عليا فى "1 يناير سنة 1944 فى القضية رقم 74 لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»؛ اخريدة الرسمية 
العدد (؟) فى ١6‏ يناير سنة 1444 . 
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5 من قانون الزراعة الصادر بالقانون رقم “01 لسئة ١457‏ المعدلة بالقانون رقم7١١‏ 
لسنة 1947 من افتراض توافر القصد الجنائى فى شأن الحائز لأتربة أرض زراعية 
متخلفة عن تجريفهاء يناقض أصل البراءة» ويجرده من محتواه(1©. 

(4) قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية أحكام المواد 7 و ٠١‏ و١١‏ 
و١1‏ و 14و ١14‏ مكررا من القانون رقم ٠١‏ لسنة ١977‏ بشأن مراقبة الأغذية وتنظيم 
تداوها لما نصت عليه من معاقبة مخالفيها ولو كانوا حسنى النية» لأن حسن النية 
يفترض التعامل فى الأغذية أو الاتصال بها من مواطنين شرفاء» مما يعتبر إخلالا 
بافتراض البراءة (21, 

)١(‏ قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة ١6‏ من القانون 
رقم 54 لسنة 191/5 فيها نصت عليه من عدم جواز دمغ المشغولات الذهبية إذا ل يقدم 
حائزها الدليل على دخوها البلاد بطريق مشروع » سر 0 
سبق تبريبها بنشاط أتاه حائزها ولا علمه بتهريبهاء كما أن النص المذكور قد غل يد هذا 
الحائز عن تداول المشغولات» سواء بالتحفظ عليها من جهات الاختصاص أو بمنعهم 
من التعامل فيهاء مما يعتبر مناقضا لأصل البراءة ©. 

)١١(‏ قضت محكمة النقض بأن نص المادة /417/ 4 من قانون الضريبة العامة على 
المبيعات الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسئة 11431 » افترض فى حق من يحوز السلع 
الخاضعة للضريبة بقصد الاتجار» العلم بأنها مهربة من هذه الضريبة إذا لم يقدم من 
وجدت فى حيازته هذه السلع المستندات الدالة على سداد الضريبة . وأن هذا النص وقد 
أقام قرينة مبناها افتراض العلم بالتهريب ونقل إلى المتهم عبء إثبات براءته» يكون قد 
خخالف المادة /1 من الدستور التى نصت على أن المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى 
محاكمة قانونية يكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه ٠‏ وانتهت محكمة النقض إلى أن 


)١(‏ دستورية عليا فى ١1‏ نوفمبر سنة 1945 فى القضية رقم ١١‏ لسنة ١4‏ قضائية ادستورية»» الجريدة 
الرسمية» العدد /ا؟ فى 7١8‏ نوفمبر سئة ١995‏ . 

)١(‏ دستورية عليا فى ؟ ديسمبر سنة ١9486‏ فى القشية رلم لبن قضائية (دستورية؛. الجريدة 
الرسمية» العدد 0١‏ فى "١‏ ديسمبر سنة ١9496‏ , 

(؟) دستورية عليافى ١9‏ يولية سئة لاةة١‏ فى القضية رقم 0/8 لسدة ١8‏ قضائية (دستورية»» الجريدة 
الرسمية؛ العدد 9؟ فى 1991//1//19. 
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المادة /1" من الدستورآنفة الذكر قابلة بذاتها للإعمال دونما حاجة إلى أى تدخل 
تشريعى ما يؤدى إلى اعتبار نص المادة /41 من قانون الضريبة العامة على المبيعات 
منسوخا ضمنا بقوة الدستور نفسه(22. ورغم إقرارنا أن المادة /41 من قانون ضريبة 
المبيعات خالفت أصل البراءة» إلا أنه لا مجال لاعتبار هذا النص منسوخا ضمنا بقوة 
الدستورء لأن نظرية النسيع الضمنى تفترض أن يكون النص الناسخ (وهو هنا نص 
الدستور) لاحقا على النص المنسوخ ؟ بين) أن نص الدستور «ايسبق» نص قانون ضريبة 
المبيعات سالف الذكر. وهذا المعنى هو ما أكدته الدائرة المدنية لمحكمة النقض ف قوها 
بأن التشريع لا يلغى إلا بتشريع «لاحق» ينص على الإلغاء صراحة أو يدل عليه 
ضمناء وإلغاء التشريع لا يكون إلا بتشريع «لاحق؟ مماثل له أو أقوى منه(©. 

هذا بالإضافة إلى أن نص المادة 1" من الدستور يرسى مبدأ ليس صا حا للتطبيق 
مباشرة» وغاية ما هناك أن النص التشريعى سالف الذكر لا يتفق مع نص الدستور 
بشأن أصل البراءة» جما كان يئعين معه وقف الدعوى وإحالتها إلى المحكمة الدستورية 
العليا التى تختص وحدها بالرقابة على دستورية القوانين . 


. لسنة "71 قضائية‎ ١1١74 نض جنائى (غرفة مشورة) فى 11 يولية سئة 1994 القضية رقم‎ )١( 
. 007" ص‎ ١1 نقض مدنى فى 71 فبراير سئة 141/0 مجموعة الأحكام س‎ )1( 
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ا مببحث الثانى 
أصل البراءة كقاعدة من قواعد الحكم 


المطلب الأول 
اليقين القضائى أساس الحكم بالإدانة 


ماهيته 

يعتمد القاضى فى قضائه على صوت ضميره؛ ويلبى نداء إحساسه وشعوره وتقديره 
لأدلة الدعوىء ولا يتقيد فى ذلك إلا بمشروعية الدليل من خلال محاكمة منصفة . 
ولكن حرية المحكمة فى الاقتناع لا تعنى التحكم ولا تبنى على الفوضى ف التقديره ' 
فيجب أن يسبب القاضى حكمه مؤسسا اقتناعه على أدلة مقبولة فى العقل والمنطق . 
فالحرية التى ييارسها القاضى تتم فى إطار المشروعية وتحت مظلة القانون» ولا تكون 
خارج المشروعية أو بالمخالفة لأحكام القانون. ولضمان ذلك» تتقيد المحكمة بضوابط 
معينة لتسبيب أحكامها حتى تكون مرآة لمنطق قضائى سليم» ولاحترام القانون. 

ويترتب على أصل البراءة ألا تقتنع المحكمة بالإدانة إلا بناء على الجزم واليقين لا على 
الاحتمال أو الترجيح . وقد استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا على أن معيار الجزم 
واليقين يتمتع بالقيمة الدستورية» مؤسسة ذلك على أنه قد غدا دحض أصل البراءة 
متنعا بغير الأدلة التى تبلغ قوتها الإقناعية ‏ فى مجال ثبوت التهمة ‏ مبلغ الجزم واليقين بها 
لا يدع مجالا معقولا لشبهة انتفائهاء وبشرط أن تكون دلالتها قد استقرت حقيقتها 
بحكم استنفد طرق الطعن وصار بانّا(". 


1147 قضائية ادستورية»» / مارس سئة‎ ٠١ لسئة‎ ٠" يناير سئة ”1991 فى القضية رقم‎ ١ دستورية عليا فى‎ )١( 
قضائية «دستورية».‎ ٠١ لسنة‎ ٠١ فى القضية رقم‎ 
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والقيمة الدستورية لليقين القضائى هى نتيجة منطقية للقيمة الدستورية لأصل 
البراءة» ومن ثم فإن الأمر يتعدى مجرد بطلان الحكم بالإدانة الذى بُتى قضاؤه على 
الترجيح أو الاحتمال إلى تقدير عدم دستورية النصوص التشريعية التى تسمح بالحكم 
بالإدانة بناء على الاشتهار بارتكاب الجرائم » وهو ما حدا بالمحكمة الدستورية العليا إلى 
الحكم بعدم دستورية نص المادة الخامسة من المرسوم بقانون رقم /1 لسئة ١956‏ بشأن 
المتشردين والمشتبه فيهم10". 





)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ يناير سئة “1141 فى القضية رقم '! لسنة ١٠١‏ قضائية ادستورية»؛ الجريدة الرسمية 
العدد (؟) فى ١5‏ يناير سنة 1491 . 
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المطلب الثانى 
الشك يفسر لمصلحة المتهسسم 


١‏ مدلول المبدا 

كل شك فى إثبات الجريمة يجب أن يفسر لمصلحة المتهم » فهذا الشك يعنى إسقاط 
أدلة الإدانة والعودة إلى الأصل العام وهو البراءة(1». وهذه نتيجة طبيعية لمعيار الجزم 
واليقين كأساس للحكم بالإدانة لا مجرد الظن والاحتمال. ومن ثم فإن كل شك فى 
الاقتناع يجعل الحكم بالإدانة على غير أساس . فالشك يجب أن يستفيد منه المتهم» لأن 
الأصل فيه هو البراءة. وتبسط محكمة النتقض رقابتها على هذا الموضيع من خلال 
مراقبتها لصحة الأسباب . فمن المقرر أن مبدأ حرية القاضى فى الاقتناع لا يعنى فقط 
أنه حر فى أن يعتقد أو لا يعتقد فى صحة الأدلة المقدمة؛ وإنما يعنى أيضا أنه لا يملك 
الخروج على ضوابط الاقتناع , ولا يستطيع القضاء بغير اليقين . 

وبناء على مبدأ تفسير الشك لصالح المتهم» يكفى لصحة الحكم بالبراءة أن 
يتشكك القاضى فى صحة إسناد التهمة (23: إلا أن الاكتفاء بمجرد الشك فى إثبات 
التهمة مشروط بأن يشمل الحكم بالبراءة ما يفيد أن المحكمة قد أحاطت بظروف 
الدعوى وأدلة الثبوت التى قام عليها الاتبام عن بصر وبصيرة » ووازنت بينها وبين أدلة 
النفى فرجحت دفاع المتهم أو داخعلتها الريبة فى صحة أدلة الإثبات7"©, 


)١(‏ جاء فى الحديث الشريف (إن الإمام لأن يخطئ فى العفو خير من أن يخطئ فى العقوبة»» وقال عصر بن 
الخطاب «لأن أعطل حدود الله فى الشبهات خير من أن أقيمها! . 

(1) نقض "1 نوفمبر سئة ١9754‏ مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم 117 ص 2158 أول مارس سنة 1958 س 
71 رقم 4" ص ١8١ ١/4‏ يونية سئة 19576 س 015 117 ص 2074 19 أكتوبر سنة 1956 س ١5‏ 
رقم 1١١17‏ ص 5 .9/7١‏ 4 نوفمير سنة ١905‏ ص ؟7/,. 

() انظر نقض ١"‏ نوفمبر سئة ١4517‏ مجموعة الأحكام س ١"‏ رقم /141 ص 7517 . 
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وهنا يجب ملاحظة الخلاف بين الحكم بالإدانة» والحكم بالبراءة فيم| يتعلق ببيان 
الأدلة . فالحكم الأول يجب أن يستوفى مضمون الأدلة التى بنى عليهاء بخلاف الحكم 
الثانى » فإنه يكفى فيه مجرد إبداء الرأى حول قيمة أدلة الإثبات» دون أن تلتزم المحكمة 
ببيان أدلة قاطعة على البراءة» لأنه يكفى مجرد تشككها فى الاقتناع بأدلة الإثبات» أى 
أن الحكم بالإدانة يجب أن يبنى على اليقين فى الاقتناع بأدلة الإثبات» بينما حكم البراءة 
يكفى فيه أن يؤسس على الشك ف الاقتناع بهذه الآدلة . 

ويكفى للتدليل على هذا الشك الاستناد إلى أى دليل ولو كان وليد إجراء غير 
مشروع ؛ وهذا هو ما أكدته محكمة النقض(1». وعلة ذلك أنه طالما كان الأصل ف المتهم 
البراءة فلا حاجة للمحكمة فى أن تثبت براءته» وكل ما تحتاج إليه هو أن تتشكك فى 
إدانته . والدليل المستمد من إجراء غير مشروع هو دليل باطل فيم| يتعلق بإثبات الإدانة » 
لأن الإدانة عكس الأصل العام فى الأشياء وهو البراءة» بخلاف ال حال فى البراءة» فإنها 
تمثل الأصل العاء(21. كما لا يقدح فى سلامة الحكم بالبراءة أن تكون إحدى دعاماته 
معيبة مادام قد أقيم على دعامات أخرى متعددة لم يوجه إلبه أى عيب يكفى لحمله9 . 
ولامحل هنا لتطبيق مبدأ تساند الأدلة الجنائية فى الإثبات » لأن الأصل ف المتهم البراءة 
كى) أن المحكمة فى حل من التقيد بقواعد الإثبات التى لا يتقيد بها القاضى إلا فى مقام 
الإدانة؟», 





)١(‏ نقضص ١9‏ يناير سنة ١916‏ مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم ١‏ ص 2487 وانظر فى نقد هذا الحكم الدكتور 
رؤوف عبيد» الإجراءات الجنائية طبعة 191١‏ ص »5١7‏ وقد رددت محكمة النقض ذات المبدأ فى تقيض 
جلسة "١‏ يناير 195717 س 18 رقم 14 ص 178 ٠‏ ونقض جلسة ١5‏ فبراير سنة 1944 س 6" رقم 1١‏ 
ص *161 . ويراعى ما أوردته محكمة النقض أن هذا النظر لا يقيد سلطة الاتهام أو كل ذى شأن فيها يرى 
اتخاذه من إجراءات أخخرى تترتب على عدم مشروعية الوسيلة التى استند إليها فى إثبات البراءة . 

(؟) انظر مؤلفئا الوسيط فى قائون الإجراءات الحنائية طبعة ١191/٠‏ ص 75/8 . 

(') نقض " ديسمبر سئة 191/7 مجموعة الأحكام س ١1"‏ رقم 756 ص 11511 ؛ 19 مايو سئة ١94٠‏ ص 
الارقم"؟11 ص547. 

(4) نقض ٠١‏ ديسمبر 19481 مجموعة الأحكام س !”رقم 7١7‏ ص 1١١97‏ . 
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الفصل الأول 
الضمان القضائى 


9 أهمية الضمان القضائى 

فى صدد الإجراءات الجنائية» حيث نتعرض الحرية الشخصية وما يتعلق بها من 
الحقوق والحريات للخطر؛ تبدو أهمية الحق فى الالتجاء إلى القضاء . فمن خلال تدخل 
القضاء يمكن الاطمئنان إلى إحداث التوازن بين المصلحة العامة وحماية الحرية الشخصية 
وغيرها من الحقوق والحريات . وبه يكفل قانون الإجراءات الجنائية تحقيق الموازنة بين 
المصلحة العامة وحماية الحقوق والحريات» وذلك بإجراء محاكمة عادلة "16هانناوثة" 
(منصفة) تحترم فيها جميع الضمانات وعلى رأسها حق الدفاع . وهنا يكون الضمان 
القضائى حاميًا للحرية . ومن ناحية أخرى» فإن الضمان القضائى يكفل توقيع الجزاء 
المتزتب على عدم المشروعية الإجرائية التى تقع من المكلفين بتطبيق القانون أو تنفيذه؛ 
وذلك بتوقيع الجزاء المناسب . وببذا الضمان تتأكد سيادة القانون (أى المشروعية) . 

وهكذا يلعب الضران القضائى دورا مزدوجا؛ مرة فى أثناء مباشرة الإجراء وذلك 
بضمان التوازن بين المصلحة العامة و حماية الحقوق والحريات» ومرة أخرى إذا وقع عيب 
عدم المشروعية وذلك من أجل حماية هذا التوازن . وعلى هذا النحو فإن الضمان القضائى 
يكفل المشروعية الإجرائية سواء أثناء مباشرة الإجراء» أو بعد هذه المباشرة» لمواجهة 
أى عيب يلحقها. ويبذا تأكد أن الضمان القضائى هو الحارس للشرعية . 

ويعتير الضمان القضائى مفترضا لازما للوصولإلى محاكمة عادلة (منصفة)) ويعبر عنه 
بالحق فى التقاضى . وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى قولها بأن حق 
التقاضى لا تكتمل مقوماته ولا يبلغ غايته ما لم توفر الدولة للخصومة فى نباية مطافها حلا 
منصفا يمثل التسوية التى يعمد من يطلبها إلى الحصول عليها بوصفها الترضية القضائية 
التى يسعى إليها لمواجهة الإخلال بالحقوق التى يدعيها(١2.‏ وطالما أن الحق الموضوعى 
)١(‏ دستورية عليا فى "! إبريل سنة ١1491“‏ مجموعة أحكام الدستورية العليا جه (المجلد الفانى)» قاعدة 

رقم 1لاص .14١‏ 


هن 





المراد حمايته ما زال باقيا (حق الملكية) فلا يسقط ا لحق فى إقامة الدعوى التى تحميه(١).‏ 

وقرر المجلس الدستورى الفرنسى عدم دستورية نص فى القانون الخاص بمحكمة 
الجمهورية للعدالة التى تفصل ف الجرائم المنسوبة لأعضاء الحكومة ؛ يعطى للمضرور 
من الجريمة الحق فى طلب الادعاء المدنى أمام لجنة اقترياحات تفصل فى هذا الطلب إما 
بحفظه أو بإحالته إلى المجلس العام لدى محكمة النقض لعرضه على المحكمة» وذلك 
على أساس أن هذا النص يمس ال حق فى التقاضى97). 

وقضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة /01 من قانون الجمارك 
الصادر بقرار رئيس الجهمهورية بالقانون رقم 55 لسنة ١9/7"‏ الذى يفرض نظاما 
للتحكيم الإجبارى كوسيلة لإنباء المنازعات التى تقوم بين أصحاب البضائع ومصلحة 
الجمارك حول نوع البضاعة أو منشئها أو قيمتهاء وذلك بدلا من اللجوء فى شأنها إلى 
القضاء . وأسست المحكمة قضاءها على أن التحكيم الإجبارى ينافى الأصل فيه 
باعتبار أن التحكيم لا يتولد إلا عن الإرادة الحرة ولا يجوز إجراؤه تسلطا وكرهاء بم 
مؤداه أن اختصاص جهات التحكيم التى أنشأها النص المطعون فيه مع سائر النصوص 
المرتبطة به يكون منطويا بالضرورة على إخلال بحق التقاضى بحرمان المتداعين من 
اللجوء ‏ فى واقعة النزاع الموضوعى الماثل ‏ إلى محاكم القانون العام بوصفها قاضيها 
الطبيعى بالمخالفة للمادة 4" من الدستور7 , 


31" السلطة القضائية وسيادة القائون 

تعبر الدولة عن إرادة الشعب صاحب السيادة 1 ونتكون هذه الورادة من ثلائة 
عناصر يعبر عنها بسلطات الدولة التشريعية والتنفيذية والقضائية. وتتعاون كل من 
هذه السلطات مع الأصرى ف التعبير عن سيادة الشعب. ووفقا ليدأ الفصل بين 
السلطات يارس الأفراد والأجهزة القائمة عليها اختصاصاتهم تعبيراعن هذه السيادة. 


)١(‏ انظر دستورية عليا فى ؟ أكتوبر سئة 1949 فى القضية رقم 1١6‏ لسنة ١4‏ قضائية اادستورية» بشأن عدم 
دستورية الفقرة الأحيرة من المادة ١7‏ من القانون رقم 044 لسنة ١667"‏ بشأن أموال أسرة محمد على 
المصادرة » والتى تنص على سقوط كافة المتقوق بالنسبة إلى الأمول المصادرة إذا لم يقدم عنها طلب إلياللجنة 
المشكلة بقرار من وزير العدل خلال سنة من تاريخ النشر فى الجريدة الرسمية . وانظر دستورية عليا فى ١١‏ 

أكتوبر سنة 1991فى القضية رقم ١١"‏ لسنة6١‏ قضائية ادستورية» بعدم دستورية المادة ١/15‏ من القانون 
رقم 094 لسنة 19017 فيم| تضمئته من عدم جواز سماع الدعوى المتعلقة بمصادرة أموال محمد على . . 

0 ...]6085 نال لأعناء 1 ,1993 .2097 19 ناك 93-327 .20 .1060 

(؟) دستورية عليا فى ' يوليو سنة 1159 » فى القضية رقم ١١5‏ لسئة 7١‏ قضائية الدستورية». 
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فممجلس الشعب يعبر عن سيادة الشعب فيه يوافق عليه من مشروعات القوانين» 
والحكومة تمثل هذه السيادة في| تقوم به من تنفيذ للقوانين. والقضاء يحكم أى يعبر 
باسم الشعب فى حدود اختصاصه القضائى . وإذا كان مونتسيكو قد نادى بالفصل 
بين السلطاتث للوقوف ضد التحكم والدكتاتورية» فإن هذا المبدأ قد أصبح ضروريا فى 
الدولة القانونية التى يعلو فيها مبدأ سيادة القانون الذى تحترم فيه الحقوق وا حريات . 

وتنهض الدولة كنظام قانونى بحاية احقوق والحريات عن طريق إصدار القانون 
الذى يقرر هذه الحماية » ومن خلال السلطة القضائية التى تكفل الحماية المذكورة. 
فإرادة القانون فى حماية الحقوق والحريات لا تنتج آثارها بطريقة فعالة إلا إذا كفل 
القضاء هذه الحاية . والتدخل القضائى هو الذى يضمن فاعلية نصوص القانون» 
بخلاف السلطة التنفيذية» فإنها تعمل على مجرد تطبيق القانون دون أن تملك التأكد من 
سلامة هذا التطبيق» وبالتالى لا تملك ضمان الحاية التى يقررها القانون للحقوق 
والحريات على وجه أكيد. فالقرارات الإدارية مهما كانت قيمتها تتضاءل أمام الأحكام 
القضائية بقوتها وحجيتها. والسلطة القضائية باستقلالها وحيادها أكثر قدرة من غيرها 
فى التعبير عن الإرادة الحقيقية للقانون . 

وتتكامل السلطة القضائية مع السلطة التشريعية فى تطبيق القانون لحاية الحقوق 
والحريات؛ فالسلطة التشريعية تضع القانون تطبيقا للدستوره والسلطة القضائية 
تصدر الحكم تطبيقا للقانون. ويارس القاضى دوره بتحديد القاعدة القانونية الواجبة 
التطبيق وتفسير مضمونها. ولا يقتصر عمل القاضى ف هذا الشأن على التعرف على 
القاعدة القانونية وتحليل مضمونهاء وإنما ينهض أيضا بإجراء التكيف اللازم لهذا 
المضمون مع الوقائع القانونية المعروضة عليه '!2» ويسهر على احترام وتطبيق الحقوق 
والخريات العامة للأفراد7" . 

فنصوص القانون تظل صامتة جامدة حتى يتدخل القاضى لتقرير المعانى 
الصحيحة التى أراد القانون التعبير عنها . والأحكام التى يصدرها القضاء وتحوز قوة 
الأمر المفضى» تنال قوة الحقيقة القانونية» فتستفيد من قريئة المطابقة مع كلمة القانون . 
ولهذا صح القول بأن القضاء ركن فى قائوئية النظام» وأنه لا قانون بغير قاضص”"). 

)0( : .8 .م ,1984 ,كعةطرة أ لممابة"! آء اعمصه ا دتاكدرمء اأعكدم عا تامع ]1 بويعلط!" 
(1) ,(معطعنه5 .وعوم) 346 .م ,1997 ماهد الإتمظ ع«نشتمع م6050 ماتمعل د18 زعدانة دعاند 6 القتعم 


(7) انظر مقالنا: #الضمانات الدستورية للحرية الشخصية فى الخصومة الجنائية» مجلة مصر المعاصرة 191/1 
ص 7 وما بعدها. 
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ويتسع الحق فى التقاضى إلى ا حق فى تنفيذ أحكام القضاء . وقد أكدت المحكمة 
الدستورية العليا أن كل عقبة تحول دون اقتضاء الحق المقضى به تعتبر إخلالا باحق فى 
التقاضى 2١7‏ ؛ وبالتالى يكون إخلالا بالضمان القضائى . 

ويتضح مما تقدم أن سيادة القانون تستلزم أن يكون هذا القانون مكفولا بالتطبيق من 
سلطة مستقلة محايدة هى القضاء . فالسلطة القضائية هى التى تسهر على تأكيد هذه 
السيادة وضمان تحقيق المشروعية وتوقيع الجزاء المداسب على عدم المشروعية . والقضاء 
وحده هو الذى يملك تقرير المشروعية من عدمه. وعلى هذا النحو فإن السلطة 
القضائية هى الضمان الفعال لسيادة القانون . 


4 القضاء كحارس للحريات 
ارتفع مبدأ أن القاضى هو حارس الحرية الشخصية فى فرنسا منذ القرن التاسع 
عشرء حيث كانت المحاكم القضائية وحدها مكلفة بالمعاقبة على الجرائم التى تقع 
بالمخالفة لقانون العقوبات» ولهذا أطلق على القضاة أنهم الحراس الطبيعيون لحقوق 
الفرد "16ل91نلصة1 عل 5ازمضل وعل 5اعتتطهه قمع نلعة0 وع.[" 219. ويارس القضاء 
حمايته للحرية بكفالة الضمانات التى يقررها القانون لحايتها فى مواجهة خطر التعسف 
أو التحكم . والحاية القانونية للحرية لا تكون بمجرد إصدار القوانين» وإنما بالتعرف 
على مبادئها وتطبيقهاء وهو ما لا يتحقق إلا بسلطة مستقلة كل الاستقلال عن غيرها 
من سلطات الدولة» تكون أحكامها واجبة الاحترام من الجميع حكاما وحكومين على 
السواء» هى السلطة القضائية. ولهذا قيل بأن مبدأ الفصل بين السلطات يسبق مبدأ 
«القاضى هو الحارس للحرية الشسخصية» . وقد نصت المادة الثانية من الإعلان العالمى 
قوق الإنسان على أن لكل شخص الحق فى أن يلجأ إلى المحاكم الوطنية لإنصافه من 
أعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية التى يمنحها له القانون. ونصت المادة العاشرة 
من هذا الإعلان على أن لكل شسخص الحق فى محاكمة منصفة علنية أمام محكمة مستقلة 
ومحايدة . وعنى الدستور الفرنسى الصادر سنة 1104 بالنص على هذا المبدأ فى المادة 


)١(‏ دستورية عليا فى " إبريل سنة ”1997 فى القضية رقم ؟ لسنة ١4‏ قضائية ادستورية». مجوعة أحكام 
الدستورية العلياء ج ة (المجلد الشانى) القاعدة رقم ١١‏ ص ١‏ ط» " فبراير سئة 11498 فى القضية رقم 
١‏ لسنة ١9‏ قضائية لدستورية» . 

(؟) وقد كانت المحاكم مكلفة بحماية حق الملكية المخاصةء وتطور الأمر فامتد اختصاصها لحباية غير ذلك من 
الحقوق الأساسية للفرد وعلى رأسها الحرية الشخصية . 
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١ 7‏ منه بالقول إن «السلطة القضائية تحافظ على الحرية الفردية » وتضمن احترام هذا 
المبدأ بالشروط المنصوص عليها فى القانون» . وقد اعتنق الدستور المصرى الصادر سنة 
0١‏ هذا المبدأ » فنص ف المادة 564 على أن ١‏ تخضع الدولة للقانون» واستقلال 
القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحاية الحقوق والحريات». كما نصت المادة 85/ ؟ 
من هذا الدستور على «حظر النص ف القوانين على تحصين أى عمل أو قرار إدارى من 
رقابة القضاء» ٠.‏ فمن مجموع ومؤدى هذين النصين يتضح أن القضاء فى مصر هو 
الحارس للحقوق والحريات» طالما كان استقلاله وحصانته ضمانان أساسيان لحايتهاء 
وطالما كانت رقابة القضاء على المشروعية مكفولة دائما بغير استثناء . 

ويلاحظ أن رسالة القضاء فى حراسة الحقوق والحريات تؤدى إلى وجوب توافر 
الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية التى تمس هذه الحريات . وهذه الرسالة هى 
أصل عام من أصول الشرعية الدستورية التى يلتزم بمراعاتها قانون الإجراءات الجحنائية . 
وتستمد هذه الشرعية أصوا فى الدستور المصرى من المادتين 165 » 7/754 سالفتى 
الذكر. فقد تكفلت هاتان المادتان بتقرير الحماية القضائية للحريات دون الإحالة على 
القانون. فيقتصر دور القانون فى هذه الحالة على مجرد التنظيم دون أن يملك الحد من 
نطاق هذه الحاية . هذا بخلاف الحال فى فرنسا . فقد ذهب البعض "إلى أن الدستور 
الفرنسى فى المادة 57/ ؟ قد نص على ضمان احترام محافظة السلطة القضائية على الحرية 
الشخصية بالشروط المنصوص عليها فى القانون» وهو ما يعنى أن للقانون دورا فى تحديد 
نطاق هذه الحاية» وبالتالى فإنها لا تنال قيمة دستورية ولا تتمتع بغير قيمة تشريعية 
بحتة . وهو رأى نحل نظر لأن دور القانون ننظيمى بحت . 

وفى نطاق الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية» يجب أن تكفل هذه الإجراءات 
من خلال القاضى حماية الحرية الشخصية وسائر الحقوق والحريات فى الخصومة 
الجنائية» سواء كانت حقوق المتهم أو حقوق المجنى عليه(" . 


2, 81131150111 عذقطا رع كلام 616 1ممم 19 عل غه وقترعط! وعل عصدع الدع معتهاء ناز ارم ننه نآ‎ )١( 
1964 7 
انظر أعمال المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون العقوبات المتعقد فى هامبورج سئة 141/4 والذى عالج حقوق‎ )1( 
والذى عالج حقوق‎ ١91/4 المتهم. والمؤتمر الدولى الحادى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى بودابست سنة‎ 
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السلطة القضائية ف المواثيق الدولية والإقليمية والدساتير العالمية 

حرص الإعلان العالمى لحقوق الإنسان الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة فى 
عام 1958 على تقرير حق الإنسان فى قضضاء مستقل محايد بما نص عليه ف المادة 
العاشرة من أنه الكل إنسان» على قدم المساواة التامة مع الأتصرين» ا حق فى أن تنظر 
قضبته محكمة مستقلة ومحايدة» نظرا منصفا وعلنياء للفصل فى حقوقه والتزاماته وى 
أى تهمة جزائية توجه إليه»» ويضمن العهد الدولى الخاص بالحقوق المدنية والسياسة 
لسنة ١9557‏ ممارسة الحق المشار إليه (المادة 5 .)١‏ 

وقد صدر عن المؤتمر العالمى لاستقلال القضاء الذى عقد فى مونتريال بكندا فى سنة 
١7‏ إعلان عالمى لاستقلال القضاء أكد على حق كل إنسان فى أن يقاضى دون إبطاء 
من قبل المحاكم العادية» أو من قبل المحاكم القضائية» وتكون خاضعة لإعادة النظر 
(الطعن) من قبل المحاكم العليا» ونص على ضرورة أن تستقل السلطة القضائية عن 
السلطة التشريعية والسلطة التنفيذية» وألا تجوز ممارسة أية سلطة من شأها التدخل فى 
العملية القضائية ولا يكون للسلطة التنفيذية أية رقابة على الوظائف القضائية أو أية 
سلطة لوقف العمل فى المحاكم أو تعليقه» كا لا يجوز لها القيام بأى عمل أو تعطيل 
القيام بأى عمل يؤدى إلى استبعاد الحل القضائى لأحد النزاعات» أو تعطيل التنفيذ 
السليم لقرار إحدى المحاكمء هذا فضلا عما أورده ذلك الإعلان فى شأن استقلال 
القضاة مما سيرد بيانه فيم] بعد. 

وتعتبر المبادىٌ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية إحدى الإنجازات الرئيسية 
مؤتمر الأمم المتحدة السابع لمنع الجريمة ومعاملة المجرمين والذى عقد فى ميلانو بإيطاليا 
سنة 1986 » وقد دعا المؤتمر فى قراره المتعلق مبذه المبادىٌ إلى تنفيذها فى المجالات 
الوطنية والإقليمية» ودعا الأمين العام للأمم المتحدة أن يتمخذ خحطوات لضان نشرها 
على أوسع نطاق ممكن » وأن يعد تقريرا بشأن تنفيذها . وجاء إعلان المبادىٌ الأساسية فى 
شأن استقلال القضاء التى تبنتها الجمعية العامة للأمم المتحدة بقراريبا الصادرين فى 
9 يناير سئة ١11/6‏ و ١7"‏ ديسمير سنة 14806 مؤكدا بوضوح أن المنازعات التى 
تدخل فى اختصاص السلطة القضائية» ينبغى الفصل فيها بطريقة محايدة» وعلى ضوء 
وقائعها ووفقا لحكم القانون بشأنهاء مع تجرد قضائها من عوامل التأثر والتحريض» 
وكذلك من كل صور الضغوط أو التهديد أو التدخل غير المشروع ‏ مباشرأ كان أو غير 
مباشر - وأيا كان مصدرها أو سببها. 
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وعلى المستويات الإقليمية» نصت المادة الثامنة من الاتفاقية الأمريكية لحقوق 
الإنسان لعام ١91/8‏ على أنه الكل شخص الحق فى محاكمة تتوافر فيها الضمانات 
الكافية وتجريها خلال وقت معقول محكمة مختصة مستقلة غير متميزة كانت قد أسسث 
سابقا وفقا للقانون. . »» كما أصدر المجلس الإسلامى العالمى المنعقد فى باريس سنة 
١‏ بيانا ععالميا عن حقوق الإنسان فى الإسلام أكد حق الفرد فى أن يلجأ إلى سلطة 
شرعية تحميه وتنصفه» وتدفع عنه ما لحقه من ضرر أو ظلم » وأوجب على الحا 
المسلم أن يقيم هذه السلطة» ويوفر لها الضمانات الكفيلة بحيدتها واستقلالها 290. 
وألقى مشروع ميثاق حقوق الإنسان والشعب فى الوطن العربى ‏ الذى أعد فى مدينة 
سيراكوزا بإيطاليا فى ديسمير ١945‏ بدعوة من المعهد الدولى للعلوم اللعنائية على عاتق 
الدول واجب كفالة استقلال القضاء وحياده7). 


وقد عنى الدستور الإيطالى بالنص على استقلال السلطة القضائية فى المادة 4 ١١‏ منه 
بالقول إن «القضاء نظام قائم بذاته مستقل عن كل سلطة أخرى» . 


)١(‏ الشافعى محمد بشير .قانون حقوق الإنسان » ذاتيته ومصادره ‏ مقال منشور بالمجلد الثانى لقوق 
الإنسان الصادر عن المعهد الدولى للدراسات العليا فى العلوم الجنائية (سيراكوزا ‏ إيطاليا  )‏ الطبعة الأولى 
1988 ص 5؛ وما بعدها. 

(؟) الإعلان العربى لاستقلال القضاء فى ٠‏ " إبريل ١946‏ مجلة القضاة- ١‏ و ؟ يناير وفبراير 1947 . 
ولا يكنفى الدستور التركى بالنص على كفالة استقلال القضاء» بل حدد ف المادة 117 منه بعض ضوابط 
هذا الاستقلال فى قوله: ١‏ لا يجوز توجيه أية أسئلة أو إشارة مناقشات أو الإدلاء ببيانات فى المجلسين 
التشريعيين فى شأن قضية تكون موضع تحقيق . وأنه لا يجوز لأية هيئة أو سلطة أو شخص أن يعطى 
للمحاكم أو القضاة أوامر أو تعلييات أو يرسل إليهم منشورات أو توصيات أو اقتراحات تتعلق بقيا 
بأعباء السلطة القضائية . وأن تلتزم امميئة التشريعية والتنفيذية والإدارية باحترام أحكام المحاكمء ولا يجوز 
لهذه الهيئات بأى حال من الأحوال تعديل أو تعطيل تنفيذ هذه الأحكام». (محمد عصفور استقلال 
السلطة القضائيةالمرجع السابق_ ص .)١198‏ 
وهذا المعنى هو من السوابق والتقاليد البرلمانية التى حرص على تأكيدها مجلس الشعب المصرى. هذا دون 
إخلال بسلطة البركان فى مناقشة طلبات الإذن باتخاذ الإجراءات الجنائية قبل أعضاء الممجلس . 
ومن السوابق البرلمانية أنه بعد مناقشات طويلة استغرقت جلستى /71 و ٠"‏ ديسمبر سنة 1937 اشترك 
فيها رجال القانون من أعضاء مجلس النواب بمن فيهم رئيس المجلس سعد زغلول باشا اتخذ المجلس قرارا 
أشار فيه إلى أنه بعد اطلاعه على مكاتبة الثيابة الواردة للمجلس بتاريخ ١١‏ نوفمبر سنة 1575 عن التهمة 
الموجهة إلى النائب أمين همام حمادى (قسل عمد) والتقرير المقدم من لحنة الحقانية فى هذا الصددء وبعد 
المناقشة فى هذا الموضوع يرى أن يلفت نظر حضرة صاحب المعالى وزير الحقانية إلى أن المجلس كان ينتظر 
أن يُستأذن عن الاستمرار فى الؤجراءات التى اتخذتها النيابة العمومية ضد حضرة أمين همام (أفندى) 
ويرغب إلى معاليه أن يرسل إليه أوراق هذه الدعوى للتمكن من إبداء رأيه فيها كا هو الشأن فى التهم التى 
توجه بعد الانعقاد إلى أعضاء البرلان . 


518 





7 السلطة القضائية فى مصر 


نصت المادة 176 من الدستور المصرى )١91/1(‏ على أن السلطة القضائية مستقلة) 
وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتباء وتصدر أحكامها وفقا للقانون. وطبقًا 
لهذا النص فإن المحاكم وحدها هى التى تتولى ممارسة السلطة القضائية . ومع ذلك فقد 
نص قانون السلطة القضائية رقم 5 سنة 1917/7 فى المادة ١6‏ منه على أنه فيا عدا 
المنازعات الإدارية التى يختص بها مجلس الدولة تختص المحاكم بالفصل فى جمبع 
المنازعات والجرائم إلا ما استثنى بنص -خاص . وهذا الاستثناء الأخير قد ينصرف إلى 
جواز تخويل بعض الجهات من غير المحاكم سلطة الفصل ف المنازعات . ولا يتفق هذا 
المعنى مع ما عبر عنه الدستور بشأن تولى المحاكم مباشرة السلطة القضائية» مما جعله 
مقصورا على احتمال إنشاء أنواع جديدة من المحاكم لم ينص عليها قانون السلطة 
القضائية . 

وجدير بالإشارة أن قضاء المحكمة العليا (التى كان لما اختصاص المحكمة 
الدستورية العليا) قد استقر على أن السلطة القضائية هى سلطة أصيلة تقف على قدم 
المساواة مع السلطتين التشريعية والتنفيذية» وتستمد وجودها وكيانها من الدستور ذاته 
لا من التشريع ؛ وقد أناط بها الدستور وحدها أمر العدالة مستقلة عن باقى 
السلطات» ومن ثم فلا يجوز عن طريق التشريع إهدار ولاية تلك السلطة كليا أو 
جزئياء ولئن نص الدستور فى (المادة )١71/‏ منه على أن ايحدد القانون الهيئات القضائية 
واختتصاصاتها » فإن المقصود بذلك أن يتولى الشارع توزيع ولاية القضاء كاملة على 
تلك الهيئات على نحو يكفل تحقيق العدالة» ويمكّن الأفراد من ممارسة حق التقاضى 
دون مساس بالسلطة القضائية فى ذامها أو عزل لجانب من المنازعات من ولايتهاء فإن 
تجاوز القانون هذا القيد الدستورى وانتقص من ولاية القضاء ولو جزئيا كان مالفا 
للدستور) (21, 

وواضح من المادة 6 من الدستور أن المحاكم هى التى تتولى السلطة القضائية . 
ومفاد هذا النص أن المحاكم وحدها هى التى تتمتع بالضمان الدستورى لطبيعتها 





”" قضائية عليا #دستورية»» جلسة‎ ١ مجموعة الأحكام العليا القسم الأول الدعويان رقما ؟ و ” لسنة‎ )١( 
.47" ءا"١ ص‎ 191/١ نوفمير سنة‎ 
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القضائية . أما ما عدا ذلك من الحيئات» فإن طبيعتها القضائية لها قيمة تشريعية بحتة . 
وعندنا أن المعيار الذى يجب أن يلتزمه القانون فى إضفاء الصفة القضائية على إحدى 
الهيئات هو فى طبيعة الوظيفة التى تنهض بباء وهى الوظيفة القضائية . 

ويتحدد نطاق هذه الوظيفة فى ضوء تحديد وظيفة المحاكم بوصفها المختصة أساسا 
بتولى السلطة القضائية بنص الدستور. ونتمثل وظيفة المحاكم بوجه عام فى تقرير الحل 
القانونى فى نزاع معين. ويتم الوصول إلى هذا الحل من خطوات معيئة هى الادعاء 
بوجود مخالفة للقانون» والتحقق من مدى وجود هذه المخالفة» ثم الفصل فى الادعاء 
وتقرير الحل القانونى المناسب . وفى كل من هذه الخطوات الثلاث يجب أن يكون 
التدخل من أجل تحقيق هدف واحد هو استلهام إرادة القانون لتقرير الحل 
المناسست07), 


917" الضمان القضائى فى إقامة الدعوى الجنائية 

يتعين لتطبيق قانون العقوبات البدء بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معينة . 
فإذا ثبت أن المتهم لم يرتكب الجريمة المسندة إليه» فلا تتوافر الحقيقة الواقعية التى تبرر 
توقيع العقاب على هذا المتهم . 

ولا تملك الدولة قبل صدور حكم الإدانة ومعاقبة المحكوم عليه الالتجاء إلى التنفيذث 
المبباشر على امتهم ولو اعترف طواعية واختيارا بواسطة أجه زتها المختصة بارتكاب 
الجريمة» أو قبل برضائه العقوبة المنصوص عليها قانونا . 

وعلة ذلك أن حق الدولة فى العقاب ينطوى على مساس جسيم بحرية المتهم» وهو 
ما لا يمكن إقراره ولا تحديد مداه إلا بواسطة جهاز مستقل محايد هو القضاء» بوصقه 
الحارس الطبيعى للحريات . ولا تقتصر أهمية هذا التدخل على كشف الحقيقة » بل إنها 
تمد كذلك إلى تحديد نطاق حق الدولة فى عقاب الحانى . 

وفى هذا الشأن يتوقف دور القاضى على تحديد مضمون حق الدولة فى العقاب وفقًا 
للسياسة الحنائية التى يعتنقها القانون الوضعى . 
)١(‏ 18 عل غهة عتاطنام غتمعل نال 57 "610061 كنال عاعة'! أه قناقن عله عاعد'آ" :101101011 
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وقد ثار البحث عم| إذا كان القاضى هو الذى ينشئ حق الدولة فى العقاب أم أنه 
يقتصر على مجرد تقريره . وقد ذهب البعض ١(‏ إلى أن الحكم القضائى لا يقتصر دوره 
على مجرد تقرير هذا الحق بل هو الذى ينشئه . ويساند هذا الرأى مبدأ (لا عقوبة بغير 
حكم قضائى) » وإلى أن نشوء حق الدولة فى العقاب قبل صدور الحكم لا يتفق مع ما 
قد تنتهى إليه الدعوى الجنائية من الحكم ببراءة المتهم . وهو رأى مردود بأن الحكم 
بالإدانه كاشف للق الدولة فى عقاب المحكوم عليه . 

والواقع أن هناك تلازما بين الدعوى الجنائية وحق الدولة فى العقاب» فلا عقوبة 
بغير دعوى جنائية . ويعتبر الحق فى الدعوى الجنائية ممارسة للحق فى التقاضى أمام 
القضاء الجنائى» وهو حق مفتوح أمام النيابة العامة وغيرها من الجهات التى حددها 
القانون. ويختلف هذا المبدأ عا هو مقرر فى قانون المرافعات» إذ إن الحق فى الدعوى 
المدنية له كيان مستقل عن الحق الموضوعى » بناء على أنه قد يوجد الحق دون أن تحميه 
دعوى» باعتبار أنه يمكن الوفاء بالحق الموضوعى بطريقة الاختيار بدون حاجة إلى 
دعوى وبدون اتخاذ إجراءات التنفيذ الجبرى . كما أن هناك من الدعاوى مثل دعوى 
ا حيازة لا تستند إلى حق موضوعى . 

ومع ذلك» فقد ذهب البعض إلى أن قانون الإجراءات الجشائية يتفق مع قانون 
المرافعات المدنية والتجارية فى هذا الشأن» لأنه يعالج بعض الدعاوى الجنائية التى لا 
تستند إلى حق العقاب» وذلك كي فى الحالات التى تختص فيها المحكمة الجنائية بتطبيق 
قانون العقوبات الأجنبى 7 والحالات التى يجوز فيها للمدعى باحق المدنى تحريك 
الدعوى الجحنائية دون أن يكون له حق فى العقاب 0©. 

وهذا الاعتراض مردود بأنه فى الحالات التى تسمح فيها الدولة بتطبيق القانون 
الأجنبى تعترف ضمنا بتجريم السلوك الذى ينطبق عليه هذا القانون» أى أن هذا 
السلوك يعتبر معاقبا عليه وفقا للقانون الوطنى فى الحدود التى يضعها هذا القانون» 
وبالتالى ينشأ للدولة حق فى عقاب الجانى بمجرد ارتكاب هذا السلوك . كبا أن المدعى 
المدنى حين يحرك الدعوى الجحنائية تختص النيابة العامة وحدها بمباشرتها . 





(1. ع 149 .مم ,1937 - 1956 ,1 مضه بعدنة © عنآ ,امتلهمتامجة 53 اع 5316كم 101 2آ :10181:0010 
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ونظرا للارتباط بين حق الدولة فى العقاب وحق الدعوى الجحنائية» فقد نص الدستور 
فى المادة /٠١‏ منه على أنه «لا تقام الدعوى الجنائية إلا بأمر من جهة قضائية» فيها عدا 
الأحوال التى يحددها القانون». وهذه القاعدة المقررة فى المادة ٠/١‏ من الدستور تمثل 
أصلا ثابتا » ومن ثم كان منطقيا أن تشير إليها المادة الأولى من قانون الإإجراءات 
الجنائية الصادر بالقانون رقم لسنئة 1416٠‏ بنصها على أن تختص النيابة العامة دون 
غيرها برفع الدعوى الجنائية ومباشرتهاء ولا ترفع من غيرها إلا فى الأحوال المبينة فى 
القانون. وقد رددتبا المادة ١؟‏ من قانون السلطة القضائية الصادر بالقرار بقانون رقم 
45 لسنة 1917/7» فيما نصت عليه من أن للنيابة العامة دون غيرهاء الحق فى رفع 
الدعوى الجنائية ومباشرتها مالم ينص القانون على حلاف ذلك . وما يعنى أن الأصل ى 
رفعها أن يكون عائدا إلى اللجهة القضائية (النيابة العامة) دون غيرهاء يفيد أن ما نصت 
عليه المادة ,/١‏ من الدستور بشأن استثناء الأحوال التى يحددها القانون يجب تحديده فى 
إطار التناسب الذى يحقق التوازن بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة . وتتجلى هذه 
الأحوال إما فى إعطاء الحق فى إقامة الدعوى الجنائية لغير النيابة العامة؛ أو فى تقييد 
حرية إقامة الدعوى بقيود معينة هى الشكوى والطلب والإذن فى بعض الأحوال . 

أما عن إعطاء الحق فى إقامة الدعوى الحنائية لغير النيابة العامة» فيتمثل فى حق 
التصدى المقرر لمحكمة الجنايات (المادتان ١١‏ و7١‏ إجراءات) وللدائرة الجنائية 
بمحكمة النقض عند نظر الموضيع بناء على الطعن ف المرة الثانية (المادتان ”١‏ و١‏ 
إجراءات)»؛ وفى حق إقامة الدعوى الجنائية فى جرائم الجلسات (المادة 55 ؟ 
إجراءات)» وفى حق المدعى با حقوق المدنية فى الادعاء المباشر (المادة ؟1؟/ ١‏ 
إجراءات) . 

وننبه إلى أن أوامر الإحالة الصادرة من قاضى التحقيق هى محض تصرف فى 
التحقيق . أما إقامة الدعوى الجنائية» فيتم بواسطة النيابة العامة بمجرد طلب ندب 
قاض للتحقيق (المادتان 7/57 و1 إجراءات)» وهو ما يسرى على مستشار التحقيق 
(المادتان 6 ولا إجراءات) . وننبه أيضا إلى حضور المتهم بالجلسة أمام محكمة انح 
والمخالفات دون تكليف بال حضور وقبوله المحاكمة مشروط بتوجيه التهمة إليه من 
النيابة العسامة ‏ دون غيرها ‏ وهو ما يعتبر فى ذاته تحريكا للدعوى الجنائية كبديل عن 
التكليف بالحضور. 

وهذه الأحوال المتقدمة استثناء على الأصل العام» مما لا يجوز معه تنظيم ممارستهاء 
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دون تقيد بغير الشروط الموضوعية التى لا يناقض تطبيقها حكا فى الدستور”!2. وتطبيقا 
لذلك قضت المحكمة الدستورية العليا بأن حظر إقامة الادعاء المباشر فى الحالتين 
المبينتين فى المادة 717/ ٠"‏ إجراءات(2 2 يتفق مع اعتبار الحق فى الادعاء المباشر استثناء 
من أصل رفع الدعوى الجنائية بأمر من جهة قضائية» وأن المشرع قد أغلق فى حدود 
سلطته التقديرية ولاعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة هذا الطريق فى مجال الجرائم 
الوظيفية دون ما إهدار للحق فى ملاحقة مرتكبيها جنائيا وفق مقايبس موضوعية وعلى 
ضوء الأدلة التى تعزز الاتهام وترجحه”" . 

أما تقييد حرية إقامة الدعوى الحنائية بقيود إجرائية معينة» هى الشكوى والطلب 
والإذن» فإنه لا يعدو أن يكون قيدا استثتائيا على سلطتها فى مجال تحريكهاء ومفترضا 
إجرائيا لجواز مباشرتها(؟)» ضمانا ىق أو حرية يحميها الدستور أو القانون» وهذا القيد 
عينى يرد على الحق فى الدعوى الجنائية» سواء كان هذا الحق للنيابة العامة بحسب 
الأصل» أو كان مخولا لغيرها فى الحالات السالف بيائها. ومع ذلك» فإنه فى جرائم 
الجلسات» فإنه لا يتوقف رفع الدعوى فى هذه الحالة على شكوى أو طلب» إذا كانت 
الجريمة مسن الحرائم المنصوص عليها فى المواد ٠‏ و8 و9 من قانون الإجراءات الجنائية 
(المادة 5 5 7/ ١‏ إجراءات) . أما إقامة الدعوى اللجحنائية من خلال التصدى الذى تباشره 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 يناير سئة 1991 فى القضية رقم 1غ لسنة ١1‏ قضائية ادستورية». 

)١(‏ وهما: )١(‏ إذا صدر أمر من قاضى التحقيق أو من النيابة العامة بأن لا وجه لإقامة الدعوى ولم يستأئف 
المدعى بالحقوق المدنية الأمر فى الميعاد أو استأنفه فأيدته محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة . 
(؟) إذا كانت الدعوى موجهة ضد موظف أو مستخدم عام أو أحد رجال الضبط لجريمة وقعت منه فى 
أثناء تأدية وظيفته أو بسببها ما لم تكن من الترائم المشار إليها فى المادة "171 من قانون العقوبات . 

() دستورية عليا فى 18 من إبريل سنة 1147 فى القضية رقم 14 لسئة 8 قضائية (دستورية؛؛ بجمصوعة 
المحكمة الدستورية العليا ج 0. المجلد الأول ص 754. وقد أشارت المحكمة الدستورية العليافى 

حكمها المذكور إلى أن المشرع وازن بين أمرين : أولهما الضرورة التى يقتضيها استعمال الحق فى الادعاء المباشر 
فى إطار الأغراض التى شرع بهاء وثائيهما الأضرار التى ينبغى توقيها إذا تقض هذا الاستعمال تلك الأغراض 
وتتكبهاء مهددا بذلك مسئولية أداء العمل العام . 

(5) ويلاحظ أنه فى حالة الإذن باتخاذ الإجراء قبل رجال القضاء فإنه يحمى حقا دستوريا هو استقلال القضاء» 
وأن الإذن باتخاذ الإجراء قبل عضو البرمان فإنه يحمى حقا دستوريا هو الحصانة البرلمانية لا يبدونه من آراء 
وأقوال داخخل المجلس . والححاية تكون فى مواجهة الكيدية للمساس باستقلال القضاءء أو الكيدية لأداء 
عضو البرلمان داخخل المجلس ى حرية تامة . ١‏ 
وانظر: دستورية عليا فى 5 مايو سنة 1985 فى القضية رقم " لسنة ١1‏ قضائية ادستورية!)؛ مجموعة 
المحكمة الدستورية العلياج لا» ص 8/4 . 
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محكمة الجنايات أو محكمة النقض عند نظر الموضوع ؛ فإنها تفترض ورودها على وقائع 
جديدة مستقلة عن الواقعة الأصلية محل الدعوى الأصلية» سواء كانت هذه الجحرائم 
مشتقة عن الحرائم التى تقوم عليها هذه الواقعة الأصلية أو تكون جرائم (جنايات أو 
جنح) مرتبطة بها . ولا يجوز ذلك إلا بعد استيفاء القيد الإجرائى الخاص بهاء فى حالة 
وجوده. ولا يجوز القياس هنا على جرائم الجلسات لاختلاف العلة» كما أن الاستثناء لا 
يقاس عليه(21. ويترتب على عدم استيفاء هذا القيد بطلان تحريك الدعوى العنائية 
القائم على التصدى وما يترتب عليه من إجراءات . 

ويتطلب حق النيابة العامة فى الدعوى الجنائية أن تنتهى هذه الدعوى بحكم قابل 
للنفاذ أيّا كان منطوقه» وذلك وفقا للقواعد والإإجراءات التى يتطلبها القانون. فكىا 
قضت المحكمة الدستورية العليا لا تكتمل مقومات حق التقاضى أو يبلغ غايته مالم 
توفر الدولة للخصومة فى نباية مطافها حلا منصفا هو اقتضاء منفعة يقررها القانون» 
وأنه إذا كانت الوسائل القضائية المتاحة لا توفر الحاية اللازمة لصون حقوقه» فلا طائل 
من وراء حق التقاضى (©. وتطبيقالهذا المبدأ على الدعوى الجنائية» فإنه إذا نص 
القانون على حق أية جهة فى تعطيل تنفيذ الحكم القضائى» كان ذلك مجافيا لفعالية 
ال حق ف الدعوى الجنائية وحق الدولة فى العقاب . فهذله الفعالية كا قالت المحكمة 
الدستورية”2) لا تتوقف على مجرد الحق فى اللجوء إلى القضاء بل يجب أن توفر الدولة 
إمكانية تنفيذ هذا الحق . 


)١(‏ قانون الإجراءات الحنائية معلقا عليه بالفقه وقضاء النقض للدكتور مأمون سلامة» طبعة نادى القضاة» 
ص ؟7١1ء‏ وانظر؛ الدكتور عادل قورة » شرح قانون الإجراءات الجنائية» طبعة .5١١ ص٠ ١94.1/‏ 

(1) دستورية عليا فى ١7"‏ إبريل سنة “11917 فى القضية رقم ؟ لسنة ١4‏ قضائية (دستورية) . مجموعة ألحكام 
الدستورية العليا ج 6 (المجلد الثانى)» القاعدة رقم ١١‏ ص 4١‏ ؟. وقد أكدث المحكمة الدستورية 
العليا أن حق التقاضى لا تكتمل مقوماته مالم توفر الدولة لخصومه فى خباية مطافها حلا منصفا يمثل 
التسوية التى يعمد من يطلبها إلى الحصول عليها بوصفها الترضية القضائية التى يسعى إليها لواجهة 
الإتعلال بالحقوق التى يدعيها. وقالت محكمة النقض بأن الامتناع عن تنفيذ الترضية القضائية (أى 
المحكمة) أو عرقلة هذا التنفيذ أو تعطيله بعمل تشريعى » يعتبر عدوانا من السلطة التشريعية على الولاية 
الثابتة للسلطة القضائية . وبناء على هذا المبدأ فضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية عجز الفقرة 
الثانية من البند (ب) من المادة 14 من القانون رقم 115 لسئة 1941 فييا نص عليه من أنه اويشترط أن 
يتم التنفيذ فى مواجهة المستأجر) على أساس أن النص المذكور عطل الآثار القانونية لحكم الطرد: لأنه 
جعل تنفيذه رهنا بإرادة المستأجر. (دستورية عليا فى ” فبراير سنة 1949 فى القضية رقم 8١‏ لسئة 19 
قضائية ادستورية؛. 

() دستورية عليا فى ١1‏ [بريل سئة “1981 المشار إليه . 
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هذا مع مراعاة أن تنفيذ الحكم الجبنائى يتوقف على منطوقه الذى قد ينص على وقف 
تنفيذ العقوبة لأسباب تتعلق بأهداف العقاب . 

وإذا كان القانون قد أجاز لغير النيابة العامة تحريك الدعوى الجنائية» فإن ذلك لا 
يسلب النيابة العامة صفتها كأمينة على الدعوى الجنائية ولو حركها غيرها من الأفراد فى 
حدود القانون. وتأكيدا لذلك فإنه فى صدد الادعاء المباشر لا يملك الفرد غير الحق فى 
تحريك الدعوى الجنائية دون أن يمتد هذا الحق إلى الدعوى ذاتها إذ يظل الحق فيها 
حكرا على النيابة العامة التى تلتزم قانونا بمباشرتها ولو تقاعس المدعى المدنى فى 


.- ترك الدعوى الجنائية وانقضاؤها بإرادة الخصوم 

جاء التعديل الأخير لقانون اللإجراءات الجنائية سنة ١144‏ الصادر بالقانون رقم 
5 سنة 1148 فنص ف المادة 7/57٠‏ إجراءات على أن يترتب على ترك الدعوى 
المدنية أو اعتبار المدعى بالحقوق المدنية تاركا لما بعد أن أقامها بالادعاء المباشر» الحكم 
بترك الدعوى الجنائية» مالم تطلب النيابة العامة نظرها .2١(‏ هذا مع ملاحظة أنه إذا 
تنازل المدعى المدنى عن الشكوى فى الخرائم المعلق رفعها على شكوى من المجنى عليه 
تنقضى الدعوى الجحنائية مبذا التنازل . 

وقد أخخذ التعديل الجديد لقانون الإجراءات الجحنائية الصادر بالقانون رقم ١175‏ لسنة 
بفكرة الصلح بين المتهم والنيابة العامة فى المخالفات والجنح التى لا يوجب 
القانون فيها الحكم بغير الغرامة (المادة 14 مكررا) . ومن ناحية أخرى» أجاز الصلح 
بين المتهم والمجنى عليه؛ وأطلق عليه التصالح (المادة ١4‏ مكررا أ) من قانون 
الإجراءات الجنائية» تميبزا له عن الصلح الذى تعقده النيابة العامة. وعلى هذا النحو 
أجاز للمجنى عليه (فى المادة ١4‏ مكررا أ) فى جرائم معينة أن يطلب التصالح من النيابة 
العامة أو المحكمة فى حدود معيئة » ويترتب على ذلك إثبات صلحه مع المنهم وتنقضى 
بذلك الدعوى الجنائية . ويشترط لذلك بطبيعة الحال موافقة المنهم ('2. وهذا النظام 
)١(‏ وقد أل بهذا الحكم القانونى قانون الإجراءات الجناتية الفرنسى فى المادة 4168 . 
(1) ويعتير الصلح والتصالح بين المجنى عليه والمتهم إحدى صور بدائل الدعوى الجنائية المسمى بالتوسط 

0 نلعم (اأنظر: 135 ,2 ,نأك .م0 بتمبمعحم-1/206) , 
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الإجرائى لانقضاء الحق فى الدعوى الجنائية بغير حكم (الصلح والتصالح) لا يتمتع 
بحجية إيجابية في| يتعلق بث ل ل ا 
المدنى» ويقتصر أثره على الحجية السلبية المتمثلة فى انقضاء الدعوى الجنائية . وغنى 
عن البيان» فإن مبلغ الصلح لا يعتبر عقوبة؛ ولا تسرى عليه أحكامهاء والمتهم فى 
جنيع الحالات يملك كامل الحرية فى قبول الصلح من عدمه ١١‏ 

ومن ناحية أخرى » فقد ذهب البعض (" إلى أن الدولة قد تحصل على سلطتها فى . 
العقاب دون الحاجة إلى دعوى جنائية» كا فى الصلح الضريبى» كا قيل بأن المحكوم 
عليه قد ينفذ العقوبة تنفيذا اختياريا لا جبريا ى) فى حالة الغرامة إذ لا يوقع عليه 
الإكراه البدنى إلا إذا لم يدفع الس عليه باختياره هذه الغرامة (المادة /1١٠ه‏ 
إجراءات)» وكما فى حالة الحكم بعقوبة الحبس البسيط التى لا تزيد على ثلاثة شهور إذ 
يجوز للمحكوم عليه أن يطلب بدلا من تنفيذ عقوبة الحبس تشغيله حارج السجن 
(المادة 41/9 إجراءات) . 

وهذا الرأى مردود بأن الصلح الضريبى أجازه القانون لعلة خاصة هى ما تنطوى 
عليه الجرائم الضريبية ة من الاعتداء على المصالح المالية للدولة . كما أن مبلغ الصلح لا 
يعتبر عقوبة . ولا كان ارتكاب الجريمة الضريبية ينشئ للدولة حقا فى التعويض وحقا 
فى العقاب» فقد راعى القانون فى هذا النوع من الجترائم أن تكون الغرامة المحكوم بها 
' ذات طبيعة مختلطة أى تجمع بين عنصرى التعويض والعقاب 20. 


)١(‏ قضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان فى 1؟ فبراير سنة ١44٠‏ بأن الصلح الجنائى يقع تحت تأثير 
الأكراه ذا أغلقت جهة الإدارة محل المتهم حتى يدفع مبلغ الصلح أو يفصل فى الدعوى الخنائية» وذهبت 
المحكمة إلى أن المتهم فى هذه الحالة حرم من التق فى محاكمة عادلة (انظر: .م ,.أك .مه ,تتنامعم-علولا 
9). ولا شك أن الأمر يتوقف على ما إذا كان غلق المحل قد صدر وفقا للقانون من علمه . 

0( .3 .م ,مأك مه :810010 

() انظر مقالنا عن الغرامة الضريبية» مجلة القانون والاقتصاد فى سنة ١95٠‏ ص 575 »2 نقض ١‏ ديسمبر 
سئة 1974 مجموعة الأحكام س ١9‏ رقم 194 ص 21/45 7١‏ ديسمبر سئة 1976 رقم ١1/4‏ ص /1717: 
ومؤلفنا ‏ الحرائم الضريبية ‏ القاهرة لعام 2114٠‏ وقد قدر المشرع أن أداء حق الدولة فى التعويض عن 
طريق الصلح ينطوى فى حد ذاته على إيلام مالى للمحكوم عليه من شأنه أن يعوق احتمال عودته إلى مثل 
هذه الحريمة مرة أخرى » وخاصة أنه لم يرئكبها إلا من أجل كسب مال غير مشروح . 
وهذا الاعتبار هو الذى حدا بالمشرع إلى أن يرتب على الصلح فى هذا النوع من الجرائم انقضاء الدعوى - 
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وقد تعرض اصطلاح «الصلح الجنائى 0627816 58136]107]) لانتقاد جانب من 
الفقهء بناء على أن هذا الصلح ليس إلا عقدا بين المنهم والنيابة العامة» وهو أمر 
غريب ف المسائل الحنائية» باعتبار أن المجال الأصيل للصلح هو المسائل المدنية (21.. 


9. السيادة القضائية وتسليم المجرمين 

بينا فيي] تقدم أن السلطة القضائية تمارس مظهرا من مظاهر سيادة الدولة . إلا أنه 
أمام زيادة الإجرام سواء على المستوى الداخلى أو الدولى أو بين الدول» زادت طلبات 
تسليم المجرمين من بعض الدول التى تتأثر مصا حها بوقوع الجريمة. وقد أثارت هذه 
الطلبات مسألة السيادة القضائية للدولة . فالهدف من تسليم المجرمين ليس فى ببحث 
مدى ثبوت التهمة أو إنكارهاء وإنيا هى فى تحديد الدولة التى يجب فيها محاكمة 
المتهم» أو تنفيذ العقوبة عليه إذا كان قد صدر عليه حكم من قضاء دولة أخرى7), 


> اللعنائية أو وقف تنفيذ العقوبة حسب الأحوال . وقد قضت محكمة النقض بأن الصلح هو بمثابة نزول 
من الحيئة الاجتماعية عن حقها فى الدعوى الجنائية مقابل الجعل الذى قام عليه الصلح» ويحدث أثره بقوة 
القانون نما يقتضى من المحكمة إذا ما تم التصالح فى أثناء نظر الدعوى أن تحكم بانقضاء الدعوى 
الجنائية . أما إذا تراخى إلى ما بعد الفصل فى الدعوى فإنه يترتب عليه وجوبا وقف تنفيل العقوبة الجنائية 
المقضى بها (نقض ١5‏ ديسمبر سئة “1917 مجموعة الأحكام س ١4‏ رقم ١74‏ ص 4717 و19 يناير سئة 
س "1" رقم " ص 45) ويلاحظ أيضا أن كلا من قانون تحقيق الجنايات الملغى (5 )١1١‏ وقانون 
الإجراءات الجشائية ا حالى (المادة 14 قبل تعديلها) كان يجيز الصلح فى بعض المخالفات البسيطة. وفى 
هذه الأحوال لا يمكن القول بأن اقنضاء مبلغ الصلح هو تنفيذ لق العقاب بدون دعوى جنائية . فمبلغ 
الصلح ليس عقوبة ينفذها المحكوم عليه» وما الصلح إلا نوع حاص من التنظيم الإجرائى بغير طريق 
الدعوى الجنائية أجازه القانون فى نوع من الحرائم ‏ معظمها قليل الأهمية ‏ للحد من إطالة الإجراءات إذا 
باشرت الدولة حقها فى العقاب. ولذلك» فإن عرض الصلح على «المتهم» بارتكاب العريمة لا يعتبر 
تحريكا للدعوى الحنائية قبله. أما أن يقوم المحكوم عليه بالغرامة بدفعها باختياره؛ فذلك وضع لا يمنع 
من أنه يقوم بهذا التنفيذ كرها عنه محضوعا لأمر القانون تحت وطأة التهديد بالإكراه البدنى . وبالنسبة 
للمحكوم عليه بالحبس البسيط لمدة لا تزيد على ثلاثة شهوره فإن كل ماله هو أن يطلب تغيير هذه 
العقوبة بالعمل حارج السجن» وهو طلب خاضع لتقدير السلطة المختصة؛ وليس له أن يفلت من 
عقوبة الحبس بنفسه أو باختياره . 

| :رظنا)١(‎ 

: 22017 ,1997 ,خآ مدع نا ئل15 روة اقمع ]21 وعصاعم أن وعمسامعك/8 زمتاواع 6امدعء2 مسدععلا-عله 7 

()انظر: 
-نلء لمنط؟ ,معناعةدم قصة 90د دعنةغ5 للعغتصتآ بدمتائلهعاءد8 لهمملنقسعنهآ ,تسستمتومة8 ملعك 

.18م ,1996 نتملا بجولة ,بجدع1 وطاطو<آ .عهآ قدمتادع تاطنام قصوعء0 ردنا 
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ولهذا يعتبر تسليم المجرمين عملا من أعيال السيادة "غ36 90766185" له إجراءاته 
الخاصة» والتى تتمثل فى أن دولة صاحبة سيادة تسلم إلى دولة أخرى صاحبة سيادة 
شخصا يشتبه فى اتهامه بجريمة أو مذنبا قضى بإدانته . ونظرًا لتعلق الموضوع بسيادة 
الدولة» فإن معظم الدول ترى أن واجب التسليم يجب أن يتم وفقا لمعاهدة. ولهذا 
انتشر عدد المعاهدات الإقليمية بجانب الاتفاقيات الثنائية التى تعالج تسليم 
المجرمين(١2.‏ وقد يتم تسليم المجرمين خمارج نطاق المعاهدات اعتمادا على المعاملة 
بالمثل أو المجاملة فى نطاق المبادئ الدولية للتعاون بين الأمم » على أنه فى هذه ا حالة 
يجب أن يتم وفقا للتشريع الداخلى للدولة التى تأذن بالتسليم وفى حدود ما يتطلبه من 
قواعد وإجراءات7" . 

ويعتمد تسليم المجرمين سواء تم فى إطار المعاهدة الدولية أو على أساس المعاملة 
بالمدل أو المجاملة» على أساس أن مصالح الدولة طالبة التسليم قد أصيبت بسبب 
سلوك الشخص الذى يقيم فى الدولة المطلوب منها التسليم . ويفترض ذلك الطلب أن 
الدولة التى يقيم فيها المنهم ليست لها مصلحة أعلى من مصلحة الدولة طالبة التسليم» 
فى أن تحاكم هذا امتهم بواسطة قضائها. وفى ضوء التوازن بين مصالح الدولتين يتم 
قبول طلب التسليم أو رفضهء ويتم حسم التنازع حول ولاية "5010807 1متاز" كل من 
الدولتين فى محاكمة المتهم ‏ عند نشوء هذا التنازع . فلاشك أن الدولة طالبة التسليم 
لابد أن تدعم طلبها على أساس قانونى يتمثل فى ولايتها فى محاكمة امتهم . على أنه من 
المسلم به أيضا أن كل دولة لها السلطة فى محاكمة المنهمين داخل اختصاصها الإقليمى؛ 
فذلك أمر يمس صميم سيادتها الداخلية. وبالتالى» فإن طلب تسليم المجرمين يثير 
تداخلا بين السيادة والولاية . ولما كان سلوك المتهم داخل إقليم الدولة أو نارجه قد 
يؤثر فى مصالح أكثر من دولة» فإن ذلك من شأنه أن يثير تنازعا حول الاختصاص 
الولائى بمحاكمة هذا المتهم . 


. على اتفاقية تسليم المجرمين‎ ١19617 سبتمبر سنة‎ ١4 وافق مجلس جامعة الذول العربية فى‎ )١( 
(؟) وقد يُعقد اتفاق حاص 06 24 بين الدولتين لإشباع احتياجات جرائم معيئة . انظر:‎ 
0 ,ناك .05 ,تصناهأوقة8,‎ 
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وفى هذا الصدد»ء توجد حمس نظريات تحكم الاختصاص الولائى الإقليمى 

بمحاكمة المتهم : 

. نظرية تعتمد على مكان وقوع التريمة‎ )١( 

() نظرية الشخصية السلبية والتى تعتمد على جنسية المجنى عليه . 

(5) نظرية المصلحة المحمية والتى تعتمد على المصلحة الوطنية التى مستها الجريمة» 
وهى نظرية قريبة من نظرية الشخصية السلبية» ولكنها أوسع نطاقا لأنها تمقكن 
الدولة من أن تصل خارج حدودها لحاية مصا حها التى تمس خارجهاء فهى نظرية 
الذراع الطويل للولاية القضائية والتى تعتمد على الطابع الدولى للجريمة. 

(0) نظرية العالمية وتعتمد على الطابع الدولى للجريمة . 
ويلاحظ أنه عند الإشارة إلى الإقليم فى التشريع الوطنى أو فى المعاهدة؛ فإن هذا 

الاصطلاح ينصرف إلى النظرية الأولى الى تعتمد على مكان وقوع الجريمة فى حدود 

معناه الواسع أو الضيق وفقا للتشريع الوطنى للدولةطالبة التسليم بشرط موافقة الدولة 

المطلوب منها التسليم على هذا المعنى270. 
ويلاحظ أنه وفقا لاتفاقية فيينا حول العلاقات الدبلوماسية (16 إبريل سنة 

0١‏ © واتفاقية فيينا حول العلاقات القنصلية (5؟ إبريل سنة )١19517"‏ لا تملك 

الدولة المعتمد إليها الدبلوماسى اتهامه أو تسليمه إلى أية دولة أخرى» وكل ما تملكه هو 

أن تعتبره شخصا غير مرغوب فيه وتطلب منه مغادرة البلاد فى مدة معينة» إلا أنه إذا 
عاد إلى هذه الدولة بعد الحسار صفته الدبلوماسية لديبكء فإنه يجوز خضوعه 
للمحاكمة أمامهاء لأن حصانته ترتبط بوظيفته الدبلوماسية لا بشخصه. وكذلك 
الشأن بالنسبة إلى رؤساء الدول» فإنه رغم حصانتهم من المحاكمة لدى دولة أخرى غير 
دوهم» فإنه منذ إنشاء المحكمة الدولية لمحاكمة المجرمين فى نورمبرج سنة 145 لا 
يتمتع رؤساء الدول ببذه الحصانةعن الجرائم الدولية مئل جريمة الاعتداء على السلام » 
وجرائم الحرب» وجرائم الاعتداء على الإنسانية» وجريمة إبادة الجنس (صدرت فى 4 


لق 297 ,أله .00 ,تهتاملوقة8 .0 


5114 





ديسمبر سنة .))١(1415/‏ وقد قررت الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ١١‏ ديسمبر سنة 
5 بإجماع الآراء اعتهاد مبادئّ القانون الدولى المعترف مها بواسطة ميثاق محكمة 
نورمبرج والحكم الذى أصدرته هذه المحكمة . ومنذ ذلك الوقت» لا يفلت رئيس 
الدولة من مسئوليته الشخصية إذا ساهم فى أعمال تعتبر وفقا للقانون الدولى جرائم ضد 
الإنسانية . وقد أصدرت الجمعية العامة للأمم المتحدة قرارها رقم "١1/5‏ فى "' ديسمبر 

سنة “191 الذى يطالب الدول بتسليم المنهمين بجرائم الاعتداء على الإنسانية والعمل 
على تقديم العون لمحاكمتهم» والامتداع عن اتخاذ أى إجراء تشريعى أو غيره يعسوق 
التزاماتها الدولية بالقبض على هؤلاء المتهمين أو عقابهم أو تسليمهم. 

وواضح مما تقدم» أن تسليم المجرمين عمل من أعمال السيادة تحكمه مبادىٌ القانون 
الدولى التى تعتبر ججزء! من التشريع الداخلى للدولة وتمارسها طبقا لالتزاماتها الدولية 
وفى حدود مبادئ التعاون الدولى» وذلك فى حدود الدستور. 


+“ المتطلبات العامة للضمان القضائى 

يفترض الضان القضائى أن يتمتع القضاء بالاستقلال والحياد. وقد جرى قضاء 
المحكمة الدستورية العليا على أن استقلال السلطة القضائية أمر لازم لضمان موضوعية 
الخضوع للقانون» ولحصول من يلوذون بها على الترضية القضائية التى يطلبوها عند 


)١(‏ أصدر مجلس اللوردات البريطانى فى ١5‏ نوفمبر سئة ١19/4‏ -حكم| بأن السناتور 210086 (رئيس دولة 
شيل السابق) الذى اعتقل فى لندن بناء على طلب أحد القضاة الأسبان بسبب اتبامه بجرائم من هذا النوع 
وقعت على أسبانيين» لا يتمتع بحصانة من الاتهام» وأن إجراءات تسليمه تظل واجبة الاتباع . وقد عدل 
المجلس عن هذا القرار فى 8 ديسمبر سئة 1944 بعد أن اتضح أن أحد أعضاء اللجنة الاستئنافية التى 
أصدرت قرارها الأول قد فقد شرط الحياد. وأعيد نظر الموضوع مرة أخرى أمام محكمة استئناف بتشكيل 
جديد فأصدرت فى 4 ؟ مارس سئة 1944 قرارا بصحة إجراءات القبض على بينوشيه وفتتحت الطريق أمام 
اتخاذ الإجراءات نحو تسليمه إلى أسبانياء إلا أن المحكمة قررت أن بينوشيه لا يمكن اتبامه بأى فعل 
ارتكب قبل ١984‏ وهو التاريخ الذى انضمت فيه بريطانيا إلى الاتفاقية الدولية لمناهضة التعذيب. وما 
أصدر وزير الداخحلية البريطائى قرارا بالبدء فى إجراءات التسليم طعن فى القرار أمام المحكمة فرفضت هذا 
الطعن . انظر: 
عطأه قطة 5تآمممتاعم عط عه ععتامم 2ه عدم أسمتستصرمه عط لسة علتمد8 .لا مسزعع 1 - مأامعحصم:زل0 سل 
.(0ه1510الل تأعصعط و مععنان عط 1ه أكتنامء لقطأة 0191 2 دسم لقعممة ده) أعطاعمضام عاتهم عر8ظا قرة 
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وقوع عدوان على حقوقهم وحرياتهم .2١(‏ كما أكدت أن حيدة السلطة القضائية عنصر 
فعّال فى صون رسالتها لا تقل شأنا عن استقلالها | يؤكد تكاملها 29. 

وعلى هذا النحو يكون استقلال القضاء وحيدته ضيانين تنصبان معا على إدارة 
العدالة با يكفل فعاليتهاء وهما بذلك متلازمتان. وفى هذا الشأن أكدت المحكمة 
الدستورية العليا بأنه إذا جاز القول وهو صحيح ‏ بأن الخصومة القضائية لا يستقيم 
الفصل فيها حقا وعدلا إذا خالطتها عوامل تؤثر فى موضوعية القرار الصادر بشأنها ما 
كان منها خخارجيا أو معتدلا فى دخائل النفس البشرية ‏ وأيا كانت دوافعها أو أشكالهاء 
فقد صار أمرا مقضيا أن تتعادل ضانتا استقلال السلطة القضائية وحيدتما فى مجال 
اتصالما بالفصل فى الحقوق انتصافا ترجيحيا لحقيقتها القانونية» لتكون لما معا القيمة 
الدستورية ذاباء فلا تعلو إحداهما على أخراهما أو تجبّهاء بل تتضامنان تكاملاء 
وتتكافآن قدرا ©. 

وواقع الأمرء أنه بض النظر عن استقلال القضاءء فإن صفة الحياد فيه هى التى 
تمكنه من إدارة العدالة الجنائية» وذلك بإجراء محاكمة منصفة . ولا يجوز الخلط بين 
حياد القضاء واستقلاله؛ فاستقلال القضاء يعنى عدم التدخل فى شئونه » وهو شرط 
بديهى لتكوين حياده. ومن ثم » فإن استقلال القضاء شرط للحياده . فالقاضى الذى لا 
يتمتع بالاستقلال تثور الشبهات حول حياده» ولكن استقلال القضاء لا يكفى وحده 
لاستخلاص حياده مالم يتأكد ذلك بضمانات أخرى . وبعبارة أخرى» فإن حياد 
القضاء يفترض استقلاله وليس العكس . ش 

ويتعين فيمن يتولى وظيفة القضاء أن تتوافر فيه الشروط الموضوعية للصلاحية فى 
القيام بهذا العمل» سواء فبما يتعلق بالصلاحية القانونية وغير ذلك من المتطلبات التى 
تكفل فهم القضايا على اختلاف أنواعها وما تثيره من مشكلات قانونية وغير قانونية 
تتصل بمختلف العلوم . ومن ثم» فالقضاء ليس مجرد ولاية تضفى على أى شخص 
حتى يكون قاضيا. فالصلاحية الموضوعية شرط لا غنى عنه لكى يقوم بالقضاء بمهمته 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سنة 149/4 فى القضية رقم ١77‏ سنة 14 قضائية «دستورية». 
(؟) دستورية عليا فى // مارس سنة ١58/‏ السالف الإشارة إليه. 
(') دستورية عليا فى /ا مارس سنة ١44/4‏ السالف الإشارة إليه . 
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التى ناطه بها الدستور. ووفقا لهذا المبدأ قضى المجلس الدستورى فى فرنسا بأنه يجب 
على المشرع فى مزاولة اختصاصه المتعلق بشئون القضاء أن يضع نصوصا تتفق مع ش 
القواعد والمبادىٌ الدستورية» وبوجه خاص ما يتعلق ‏ ليس فقط باستقلال القضاء 
وعدم قابلية القضاة للعزل» وإنما كذلك أيضا يجب أن تتوافر فى رجال القضاء 
الصلاحية:؛ والمهارة التى تلزم لشغل الوظيفة القضائية» فتضمن بذلك مساواة 
المواطنين أمام القضاء . و أضاف المجلس الدستورى أن وظائف القضاء يجب بحسب 
الأصل أن يشغلها أشخاص يهدفون إلى نذر حياهم المهنية لتحقيق العدالة (2. 

وواقع الأمرء أن شرط الصلاحية سالف البيان لازم وضرورى لتوفير شلاثة ضمانات 
ف استقلال القضاءء وحياده» والمساواة أمام القضاء . وببذه المتطلبات تتوافر الثقة 
التى نوليها للقضاء حتى يتبوأ مركزه بوصفه حارسا تقليديا للحريات . فهى ليست مزايا 
للقضاة» بقدر ما هى ضانات للتطبيق الصحيح للقانون» وحماية الحريات”»2. وإذا 
كانت سيادة القانون تفترض استقلال السلطة القضائية» فإن هذا الاستقلال يقتضى 
خضوع القضاء لمبادئْ واضحة تكفل حياده . وقد اعتبريت المحكمة الدستورية العليا ى 
مصر المتطلبات المذكورة هى الحلقة الوسطى فى حق التقاضى» وذلك باعتبار أن حق 
الشخص ف اللجوء إلى القضاء هو مجرد حلقة من حق التفاضى تكملها حلقتان» 
الأولى (وهى الحلقة الوسطى) وتتمثل فى متطلبات الضمان القضائى» والثانية هى توفير 
الحل المنصف الذى تقضى به المحكمة ويكون قابلا للتنفيذ”). وتعتبر هذه المتطلبات 
من العمومية بحيث تسرى على جميع جهات القضاء » ومنها القضاء الحنائى . 





)ع0( 1098 عع 116 19 ندل ع2 ,396 - 98 .870 ,داوأقاء106 
(؟) نصث المادة 60" من الدستور المصرى على أن (خضع الدولة للقانون» واستقلال القضاء وحصانته ضمانان 
أساسيان لحباية الحقوق والحريات) , : 


() دستورية عليا فى " إبريل سنة 1481 ء فى القضية رقم ؟ لسئة ١4‏ قضائية #دستورية»؛ اللحريدة الرسمية 
العدد )١4(‏ فى 6 إبريل سنة “1491 . 


يحنن 





الفصل الثانى 
استقلال القضاء وحبياده 


الملبحث الأول 
استقلال القضاء 


“0١‏ المبدا 
يعتبر استقلال القضاء ركنا أساسيا فى مبدأ الشرعية بوجه عام وضمانا لسيادة القانون 
(المشروعية) . وبلهذا أكد كل من المؤتمرين السابع والثامن للأمم المتحدة لمنع الجريمة 
ومعاملة المجرمين» المنعقدين فى ميلانو سنة ١19/26‏ » وفى كوبا سنة 5٠1194ء‏ أن مبدأ 
استقلال السلطة القضائية هو أساس الشرعية والمساواة أمام القانون. واستقلال 
القضاء يعنى تحرر سلطته من أى تدخل من جانب السلطتين التشريعية والتنفيذية» 
وعدم خخضيع القضاة لغير القانون(١.‏ فواجب القاضى فى تطبيق القانون يقتضى منه 
معرفة إرادة المشرع على الوجه الصحيح » وهو ما لا يتأتى إلا إذا كان كامل ا حرية فى 
استخلاص هذه الإرادة غير متأشر بفكرة معينة وغير خاضع لتدخل من هاتين 
السلطتين . ولا يعنى هذا الاستقلال التتحكم أو الاستبداد فى الرأى أو الحكمء ولكنه 
الحر السليه”"2. ويعتبر استقلال القضاء عنصرا مهما فى شرف القضاء واعتباره؛ بدونه 
يفقد القضاء قيمته وجدواه فى حماية الحريات . ولذلك نصت (المادة 16) من الدستور 
المصرى الصادر سئة 1941/١‏ على أن استقلال القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحاية 
)١(‏ تساءل #تاعنتتا 16زوذط الرئيس الأول لمحكمة النقضص الفرنسية قبل بلوغه السن القانونية للمعاش عن علة 
عدم إخطار السلطة التشريعية ألتى تقر التشريعات بكيفية تطبيقها بواسطة القضاة (حديث أدلى به لمجلة 

الفيجارو منشور بعددها الصادر فى 5/8 يونية سنة 1999) . 

(؟) انظر فى الموضيع محمد عصفورء استقلال السلطة القضائيسة» مجلة القضاة سئة ١954‏ ص 1١9‏ وما 
بعدهاء المستشار محمد وجدى عبد الصمد : الاعتذار بالجهل بالقانون» عالم الكتب» سنة ١91/8‏ ص 
وما بعدها. محمد كامل عبيد» استقلال القضاء رسالة دكتوراه سئة 1981١‏ . 
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الحقوق والحريات(2. كا نصت (المادة )١77‏ من الدستور الكويتى الصادر سنة ١955‏ 
على أن شرف القضاء » ونزاهة القضاة وعدلهم » أساس الملك وضان للحقوق والحريات . 
والضمان التقليدى لاستقلال القضاء هو عدم قابلية أعضائه للعزل(2». يضاف 
إليهما ضمانان جديدان يتمثلان فى حسن اختيار القضاة» وصلاحيتهم المهنية للقضاء . 
ومبمنا فى هذا الصدد التركيز على الصلاحية المهنية للقاضى لما له من تأثير غير 
مباشر على استقلال القضاء . 


الصلاحية المهنية للقاضى 

قلنا إن استقلال القضاء يقتضى أن يكون بعيدا عن تدخل السلطتين التشريعية 
والتنفيذية» ولا يبخضع فى قضائه لغير حكم القانون. فلا يكفى أن يكون القضاء بمنأى 
عن التدخل فى شئونه من بقية سلطات الدولة» بل يجب أيضا ألا يخضع فى أداء 
وظيفته لغير حكم القانون. فهذا الضابط الأخير هو الذى يحقق لاستقلال القضاء 
تكامله ومعناه الإيجابى وهو عدم الخضيع فى قضائه لغير حكم القانون . ويمثل فى 
التكوين المهنى للقاضى فى الوقت ذاته ضهنا لفعالية استقلال القضاء . فالقضاء مهنة 
قانونية قضائية يجب أن يتوافر فيمن يتقلدها التكوين المهنى القانونى القضائى . ولهذا 
رأينا كيف أن المجلس الدستورى الفرنسى فى ١9‏ من فيراير سئة ١99/4‏ قد أكد وجوب 
أن تتوافر لدى رجال القضاء الصلاحية والمهارات اللازمة لشغل الوظيفة القضائية» وأن 
ذلك يعتبن من المبادّ ذات القيمة الدستورية(2. 


ويجب أن تراقب الدولة الشروط التى تكفل هذا التكوين . فلم تعد معرفة العلوم 


)١(‏ وقد عبر النرال ديجبول عن أ“مية استقلال القضاء بقوله إن حسن ضمان كفاية وشرف ورحياد الدولة يتوقتف 
على كفالة استقلال القضاء واستمراره فى المحافظة على حرية كل فرد» (خطابه فى ميدان الجمهورية بباريس 
بتاريخ ؛ سبتمير سئة ١90/4‏ مشارا إليه : 

1972 ,لاع*1 14 ,عه مور دع عتعدأء 01 ناز 011 أغةةأصدعه'1 ,كعتته امع ططناء00 دعلوداظ اع دوعامل] 
(؟)انظرفى هذا الموضوع كتابنا عن (الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجعنائية ص )75877-71/١‏ , 
فرق .8 :76116 19 نال 12 ,396 - 98 .110 ممأوأء126 

هذا وقد صدر قانون عضوى سئة ١599‏ يتعديل المادة الأولى من القانون العضوى 810106ع02 الصادر فى 
| يناير سئة ١444‏ يسمح باستمرار مستشارى محكمة الاستئناف وقضاة المحكمة الابتدائية بالاستمرار بعد 
بلوغهم السن القانوئية ‏ بناء على طلبهم لمدة لا تزيد على ثلاث سبوات. وقد أقر المجلس الدستورى 
دستورية هذا القانون عند أخخل رأيه فيه قبل إصداره (.1999غ118أناز قال 10 20.99-418 .ع06) 
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الموضوعات التى تعالحهاء فضلا عن تضخم عدد التشريعات الخاصة فى كل مجال؛ 
بالإضافة إلى ما يتطلبه حل المشكلات القانونية من الإحاطة بكثير من المعلومات 
الاقتصادية والعلمية والصناعية والتجارية وغيرها . كل هذا بجانب ما يقتضيه تفسير 
القانون من الإحاطة بأحكام القضاء وتعلم المنطق القانونى . وبالإضافة إلى ذلك» فإنه 
بعد انتشار العولمة وما صاحبها من معاملات تجارية دولية» وزيادة عدد المعاهدات 
الشارعة با يترتب عليها من تطبيق القانون الأجنبى فى عدد كبير من الأحوال» يتعين 
إحاطة القاضى علم) وتدريبه با يمكنه من الفصل فى الدعاوى . 

وإذا كان لم يعد من السهل الآن توفير التكوين المهنى لرجال القانون» فم بال الأمر 
بالنسبة إلى القاضى الذى يجب أن يبنى قضاءه على حكم القانون وحده. 

ويمر تكوين القضاة بثلاثة مراحل : التكوين الأساسى (فى كليات الحقوق)» 
والتكوين المهنى (ويتم من خلال معاهد إعداد القضاة ثم بواسطة الخبرة العملية . وقد 
يسبق الالتحاق بهذه المعاهد اجتياز مسابقة من بين من استوفوا برنامجا تأهيليا معينا 
لوظائف القضاء)»؛ والتكوين المستمر (يتم من خلال الاطلاع الدائم الأساسى 
والدورات التدريبية) . وتتمثل عناصر هذا التكوين فى جميع مراحله فى الملكة القائونية نية 
التى + تبيئ للقاضى معرفة القانون؛ وفى القدرة على الحكم طبقا للقانون؛ ثم فى القدرة 
على الاستقراء والاستنباط السليم . 

وفى هذا الشأن يوجد اتجاهان: الأول» هو القانونية "1111015736" . والثانى» هو 
النفسائية '06:وأع010اءنإة2" . ويتطلب الاتجاه الأول ألا يراعى القاضى غير نص 
القانون. أما الاتجاه الثانى ‏ وهو الاتجاه الحديث ‏ فإنه يرتبط بتطور علوم الإنسان» 
ويجعل القضاء نوعا من الطب النفسى الاجتماعى له وظيفة اجتماعية . 

ويتطلب التكوين القضائى أن يلم القاضى أولا بالمعلومات القانونية النظرية التى 
تكفل تكوين ثقافته القانونية ويتم ذلك من خلال معرفة القوانين الرئيسية» مع 
الإحاطة بأساليب الفن القانونى والمنطق القانونى . 

وحتى يتمكن القاضى الجنائى من الحكم طبقا للقانون لتحقيق المصلحة 
الاجتماعية» يجب أن يكون قادرا على تقدير الأوجه غير القانونية للمشكلات التى تنبع 
من المجتمع الذى يطبق فيه القانون؛ وذلك بإحاطته بالعلوم الخاصة بها مثل الطب 
الشرعى » والطب العقلى » وعلم الإجرام والبوليس الفنى وغير ذلك من العلوم التطبيقية 
كالهندسة والميكانيكاء كل هذا بجانب إحاطته بالمعلومات التقليدية المتعلقة بكيفية 
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إصدار الحكم وتسبيبه . وفى سبيل تكوين القدرة على الاستقراء والاستنباط السليمء 
يجب أن يتمتع القاضى بالقدرة على التحليل والتركيب المنطقى» وهو ما يمكن توفيره 
من خلال الدراسة للمنطق ومنهج البحث والقدرة على التعبير الشفوى والكتابى . 
وجميع هذه العناصر الغلاثة لازمة حتى يطبق القاضى القانون تطبيقا سليا : 

على أنه بجانب هذه العناصر يجب غرس وإنماء بعض المعانى والقدرات لدى 
القضاة؛ وهى العمل مع الجماعة (حين يعمل القاضى مع زملائه أعضاء الدائرة» 
وحين يتعامل مع المحامين واخبراء)» والقدرة على الحياد والإدراك السليم» والقدرة على 
البت فى الأمور» والقدرة على إقامة العلاقات الإنسانية . كل هذه المعانى والقدرات من 
شأنها أن تدعم القاضى وأن تمكنه من أداء وظيفته القضائية فى استقلال تاه(١2.‏ 

ويلاحظ أن التكوين المهنى لرجال القضاء لا يقتصر على مجرد التكوين القانونى 
بالمعنى الضيق» بل إلى الإحاطة بغير ذلك من العلوم المكملة له والتى يجب معرفتها 
لإجادة فهم القانون والقدرة على حسن تطبيقه . فلم يعد إدراك معنى القانون قاصرا على 
تفسير ألفاظه واصطلاحاته» ولم يعد تطبيق القانون مجرد عملية استنباط سهلة؛ لأن 
فهم الواقعة وتحديد أبعادها يتطلب الإحاطة بكثير من المعرفة التى تتصل بشتى العلوم 
ومناحى الحياة ويبدو الأمر دقيقا بوجه حاص بالنسبة إلى القضاء الجنائى بعد أن أصبح 
الهدف من العقوبة هو إعادة إدماج المجرم فى المجتمع» وهو أمر يتطلب من القاضى 
القدرة على فحص شخصيته من جميع الزوايا النفسية والاجتماعية والعضوية . أو مناقشة 
تقارير الخيراء فى هذا الشأن. 

وقد تنبه المشرع الفرنسى إلى هذه الحقيقة فأنشأ فى عام 110 المركز القومى 
للدراسات القضائية("2) ببدف ضبان التكوين المهنى لقضاةة المستقبل وإعلاء وتحسين 
مستوى معلوماث القضاة. وقد عدل نظام هذا المعهد فى سنة ١91١‏ وسمى بمقتضاه 
بالمدرسة القومية للقضاء”). وتعتير هذه المدرسة مؤسسة عامة تتبع وزارة العدل ويتم 
الالتحاق بها بحسب الأصل ‏ بواسطة مسابقة ويسمى الطلاب بمندوبى القضاء» 
ويعتبرون فى حكم القضاة فيما يتعلق بعدم جواز الجمع بين وظائف متعارضة وال حرمان 


)65 أنمعل عل علقطه 1ه متعغصا عرااع]1 ,متمد أء01ال عناو ةزمغ الرعدمعمع أعقصسظ بأعداع 22م عسعاط 
.129 - 119.م..2 غه 810.1 ,1975 

00( .1.1 /0.1)) 65ة 0011[ 5ع0'810 00231هه ععاموءة 

فرق .(.15.11.1) عتننهماواع قت 15 ع0 لقنهننهل7 ع[مع8ي1 
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من حق الإضراب» ويحلفون اليمين ويتقاضون مرتبا عن عملهب7". 

ونأمل أن ينهض مركز الدراسات القضائية فى مصر بعبء التكوين المهنى للقضاة 
بعد أن يستوفوا تكوينهم القانونى الأساسى فى كليات الحقوق”2. بالإضافة إلى 
الدورات والندوات العلمية للقضاة فى مراحل متفاوتة من حياتهم العلمية» أخذا بمبدأ 
التربية المستمرة» ولجعل القاضى أكثر قدرة على الاستفادة من المعلومات التى تعرض 
عليه وعلى تقييم نتائج البحث فى فعالية تختلف أشكال الجزاءات الجنائية» ولأن متابعة 
هذه الدورات من جانب القضاة يمثل إدراكا لصعوبة المهمة الملقاة على عاتقهم أمام 
تعقد المشكلات التى تعترض تحديد الجزاء الجنائى الملائه27. وبالإضافة إلى ذلك يجب 


٠ (00)‏ ماله .م0 بأمعع مالا مدعل 
تكفل كليات الحقوق التكوين القانونى العام فى مرحلة الليسانس» والتكوين القانونى للبحوث الأساسية 
فى مرحلة الدراسات العليا (الدبلومات والماجستير والدكتوراه) والتكوين القانونى للبحوث التطبيقية فى 
المعاهد العليا. 

() انظر مؤلفنا (الشرعية والإإجراءات الجنائية) طبعة /ا/191١‏ ص 187 . 

(57) رؤقع1م مغدمعه1 06 زالكرعناتصنا ,1010010 ,200633م تتقتصناط 3 35 علأممعامء5 بطاتوع10ظ1 معطمل 

1971 30 

وقد عقدت وزارة العدل المصرية منل عام 4م5١1‏ وحتى عام 0١‏ ثلاث دورات تدريبية للقضاة المعينين 
0١‏ بإنشاء المركز القومى للدراسات القضائية» ببدف إعداد وتدريب أعضاء الحيئات القضائية 
وتأهيلهم علميا وتطبيقيا المارسة العمل القضائى (المادة ؟) ويتبع هذا المركز وزير العدل ويتولى إدارته 
مجلس إدارة يضم إلى جانب رؤساء الهيشات القضائية أربعة من ذوى الخبرة يختارهم وزير العدل لمدة سئة 
قابلة للتجديد (المادة 0) من اسلائحة التنفيذية للمركز الصادر بقرار وزير العدل رقم 1747 لسئة 
١‏ » ويتولى التدريس والتدريب بالمركز أعضاء الهيئات القضائية الحاليون والسابقون؛ وأعضاء هيئات 
التدريمس الحاليون والسابقون بالجامعات 0 وذود الخبرة بموضوعات الدراسة والدريب وكبار رجال 
القضاء الأجانب الزائرون (المادة )١4‏ من اللائحة التنفيذية وتتناول الدراسة إلى جانب العلوم القانونية 
الطب الشرعى بأقسامه المختلفة والأدلة المادية وعلم النفس والأمراض العقلية؛ وعلم السجون وقيم 
وتقاليد السلطة القضائية والأدب القضضائى وأداب المرافعة واللغة والمصطلحات القانونية الفرنسية» كمأ 
يتضمن منهج التدريب برناتجا علميا يتناول عددا من القضايا الواقعية التى تم الفصل فيهاء وتدريبا عمليا 
فى النيابات المختلفة يستغرق بضعة شهور» ويسرى على الدارسين من معاونى النيابة العامة اللحدد الأأحكا 
الخاصة بهم طبقا لقانون السلطة القضائية؛ وتحدد لوائح التفتيش باطيئات القضائية الجزاء المرتب على 
[خفاق العضو فى اجتياز الفترة الدراسية أو الدورة التدريبية بنجاح . 
ويذكر أن المركز القومى للدراسات القضائية قد تولى تدريب جميع النيابة العامة منذ مباشرته نشاطه فى أول 
أكتوبر سنة 0١‏ وحتى الآن» وذلك بعد صدور القرارات الجمهورية بتعيينهم وقبل مباشرتهم مهام 
مناصبهم» غير أن الرأى قد اتجه فى الآونة الأخيرة إلى وجوب أن يكون تعيين أعضاء النيابة الجدد من 
خريجى المركز القومى للدراسات القضائية (المستشار سرى محمود صيام ‏ اختيار رجال النيابة العامة الجدد 
بحث مقدم إلى مؤتّر العدالة الأول الذى نظمه نادى القضاة سنة 1487» محمد كامل عبيد_ استقلال 
القضاء . المرجع السابق ص 65 وما بعدها) , 
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توفير التقييم المهنى لأداء القضاة» وأن يكون هذا التقييم وحده هو أساس الترقى فى 
المناصب الفضائية . 

ولكن ماذا يجدى التكوين المهنى القضائى السليم أمام هذا العدد الزاخر من 
القوانين وتلك المجلدات من الكتب القانونية التى يجب على القاضى الإإحاطة بباء بينما 
الاطلاع على ملفات القضايا العديدة وحضور الجلسات يأخذ منه كل وقته ولا يعطيه 
فرصة للبحث عن القوانين والمراجع . وإذا كان القانون هو مجرد نصوص أقرتها السلطة 
التشريعية وأصدرها رئيس الجمهورية» فإنه بالنسبة للقاضى شىء أكبر من هذا وأكثر 
تعقيدا . فهذه النصوص لا ينظر إليها مجردة من غيرها من نصوص القوانين الأخرى» 
بل لاببد من نظرة شاملة عليها تحبط بها وبغيرها من النصوص وبآراء الفقه وأحكام 
القضاء فى شأءبا. وكل هذا لابد من تيسيره للقاضى حرصا على استقلاله حتى يتهيأ 
للحكم الصحيح وفقا للقانون. ولهذا فنحن ننادى بإنشاء أمانة فنية فى كل محكمة 
لتحضير الجانب القانونى فى الدعوى» فتضع أمام القضاة نصوص القوانين وأحكام 
القضاء وتكون تحت تصرفهم فى إجراء الدراسات التى يتطلبها الفصل فى الدعوى7'». 

بالإضافة إلى ما سلف» يتعين استخدام منجزات العلم فى خدمة القضاء» ذلك بأن 
التطور واسع الأثر الذى شهده العالم على مدى العصور الأخيرة» يتجه إلى استخدام 
البنوك الإلكترونية التى تتمتع بطاقة تخزينية ضخمة لكمية هائلة من المعلومات يمكن 
استعادتها بسرعة فائقة ودقة متناهية . ويجرى استتخدام هذه العقول فى مجال العدالة فى 
مصرء أسوة بالدول التى سبقت إلى ذلك كفرنسا (مركز المعلومات القانونية)» وإيطاليا 
(المركز الآلى للتوثيق) . 

وبهذا التيسير نضمن حقا فعالية الصلاحية المهنية للقضاة» ونحقق المعنى الإيجابى 
لاستقلال القضاء» وبه تتحقق فعالية الضهان القضائى . 

وأخيراء فإن محكمة النقض بم تنهض به من تقويم الأخطاء القانونية التى تشوب 
الأحكام» والعمل على توحيد المبادىٌ القانونية تسهم فى تدعيم مناط استقلال القضاءء 
لأنه يفترض وحدة كلمة القانون التى ينطق بها القضاة» وذلك باعتبار أن الضمير 
القضائى ال حر لا يقضى بغير هذه الكلمة . 


)١(‏ ويكون أعضاء هذه الأمانة الفنية من -خريجى أحد أقسام المعهد التابع لوزارة العدل» أو ممن لم يحصلوا على 
المستوى الذى يؤهلهم للعمل مباشرة فى سلك القضاء أو النيابة العامة . 
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41" إسهام الشعب ف إقامة العدالة 
يرتبط نظام إسهام الشعب ف إقامة العدالة الجنائية» وفق الأشكال المختلفة التى 

يمكن أن يوجد عليها فى الأنظمة الجنائية المتبعة إلى حد كبير» بالتقاليد القانونية والنظام 

الدستورى للدول التى تعرف هذا النظام . وتشور هنا قضية اشتراك غير القانونيين فى 

القضاء عن طريق المحلفين أو القضاة الشعبيين أو الإخصائيين 1 
وبالنسبة للمحلفين والقضاة الشعبيين(١2.‏ فإن هذا النظام تستتر وراءه اعتبارات 

سياسية . فأهم أسائيده السياسية أن سيادة الشعب تقتضى إسهامه فى القضاء . 
وقد فقد هذا السند بريقه لأن القضاء لم يعد مقصورا على طبقة اجتماعية معيلة» ولم 

الطبقى . هذا فضلا عن أن سيادة الشعب تكفلها القوانين المختلفة (') وصدور 

الأحكام باسم الشعب . وكان من أسباب المطالبة بإدخال نظام المحلفين فى القرن 
التاسع عشرء أن الطبقات الوسطى المتحررة كانت لا تثق فى القضاء الجنائى الذى يقوم 
به قضاة مهنيون لأمهم كانوا خاضعين للتأثير السياسى للحكومة بناء على كونهم موظفين 
ببا. وكان «الأحرار» السياسيون فى هذا العصر يطالبون بمحاكم المحلفين فى القضايا 
السياسية» حتى يفصل فيها رجال «أحرار؛ من الشعب90»). وعلى عكس ذلكء» قيل 
بأن الثورة الفرنسية أتت بنظام المحلفين لغاية أخرى هى تحطيم الكيان القضائى وجعله 

أداة للسلطة السياسية9؟). 
وهكذا نرى أن إشراك أفراد الشعب فى وظيفة القضاء كانت وراءه بواعث سياسية . 

على أنه لم يكن من أجل تثبيت استقلال القضاء إلا حين كان القضاة خحاضعين لتأثير 

السلطة التنفيذية» ما يعنى عدم الحاجة إلى هذا التثبيت حين يكون استقلال القضاء 

متوافرا فى مواجهة هذه السلطة. 

)١(‏ طبقا لنظام المحلفين تتكون المحكمة من قضاة مهئيين وحلفين من عامة الشعب ويختص المحلفون بتقرير 
الإدانة» وينطق القضاة المهنيون بالعقوبة أو البراءة حسبما يرى المحلفون . أما نظام القضاة الشعبى فيتطلب 
أن يجلس فى المحكمة بجانب القضاة المهنيين قضاة شعبيون من عامة الشعب يكونون هيئة مشتركة 
ويفصلون معا فى الدعوى بجميع مسائلها الإجرائية والموضوعية . 

(؟) تناز وعلبنع'ل ع6متبامز عدصدة1كامه 18 ع0 ئة/11210 عاتلة 16لا265م ألمممة1 روم أتقحات 70متزة 2 

16) 810.4 ,متةنان10 عل عداو لمطاقء قالوعائمدظ! عل اأأمعل عل قالبع2ة 12 عل عدوغاه 1اطتط ,وعدوتل 

7 ,1967 غصةانزإنترظ علتسسظ كامعدمءدئتاط2ا8 رقع اع سنادظ ,(مترع لمم لفقم لمعل ننه عم تصبال 
(”00,)1همآ 51131191 8818137410 نزط ملاع نل20اه1 بممسلعع0هم لممتسلى غ0 علمء سقصدع0 عط 


.4م ,1965 
هق 7 مناه .02 منلقعلتنا8 ممع م6 
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ويلاحظ أن الدستور المصرى قد نص على أن يسهم الشعب فى إقامة العدالة على 
الوجه وف الحدود المبيئة فى القانون. ولما كانت نصوص الدستور متكاملة متساندة» 
فإنه لا يجوز أن يترتب على إسهام الشعب فى إقامة العدالة الانتقاص من استقلال 
القضاء» جما يحتم أن يكون دور تمثلى الشعب فى بعض المحاكم محدودا متوقفا على توجيه 
القاضى ف المسائل القانونية أو التى تتطلب خبرة خاصة . 

فاستقلال القضاء ليس من أجل إرضاء الرغبات الشخصية للقضاة »2١(‏ وإنما هو 
من أجل تمكينهم من القضاء وفقا للقانون . ولا معنى لاستقلال القضاء مالم يتوافر 
التكوين المهنى الذى يخلق لدى القضاة الوعى القضائى لتدعيم هذا الاستقلال 
والاستفادة منه وتوجيهه أحسن توجيه. وبدون هذا التكوين المهنى فلن يتحقق 
الاستقلال القضائى على الوجه الصحيح . لأن القاضى الذى لا يعرف حدود وظيفته 
ومناط قضائه قد لا يتمكن من مواجهة أى تدخل فى شئونه بل وقد لا يدرك خطر 
التدخل عند حدوثه . ولهذا قرر مؤتمر رجال القانون المنعقد فى لالجوس سنة ١957‏ أن 
منح الاختصاص القضائى لأشخاص محرومين من التكوين والخبرة القانونية لا يوفر 
الضمانات التى يحتمها مبدأ سيادة القانون 29. 

وقد عنى الإعلان لاستقلال القضاء الصادر فى مونتريال سنة ١9/7‏ بالتكوين 
المهنى للقضاة» فنص على وجوب أن يكون المرشحين لوظائف القضاء من الأشخاص 
الأكفاء والمدربين فى القانون وتطبيقه» وأن يتاح للقضاة الدخول فى دورات تأهيل 
مستمرة . كذلك أوجب البدأ العاشر من المبادىٌ الأساسية لاستقلال السلطة القضائية 
الصادرة عام 1186 أن يكون من يقع عليهم الاختيار لشغل الوظائف القضائية من 
ذوى الكفاءة وحاصلين على تدريب ومؤهالات مناسبة فى القانون 1 


44 نطاق استقلال النيابة العامة 

يهارس القضاء الوظيفة القضائية» ولكنه يارس كل هذه الوظيفة 2 فالهيئات 
القضائية الأخرى تشاركه فى أعباء هذه الوظيفة» فى حدود معينة كما هو الحال بالنسبة 
إلى النيابة العامة 2. فهى أحد الأجهزة الساهرة على حسن تطبيق القانون فى الدولة 
)١(‏ .18.م ,1974 ,قتتوط رعاءماة 5م180110 ,قتدعصةء1 عأمناءم نال امه تلخ زعتناأنارذأع قتط 12 عل غوع لساك 
(؟) .ره ,1966 رعسصدمط1 أ اأتمكل نع غتمعل نل فامتقستيم روعتمسسل قعل علأهده تفصع 11 ملذة تستصممك 


اع كات 
(157.2 ,1963 6831م أأمكل عل .تعنه1 ,لاع بلقصقم د65قعم2م غ1 قمهل ع اعنام عل كعصوئره دع1 زدتاملا 
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القانونية . فهى التى تختص بممارسة حق الدولة فى العقاب من خلال الدعوى الجحنائية » 
ويتطلب هذا الدور أن تؤدى وظيفتها بموضوعية7(١2.‏ ونجاحها فى أداء هذه الوظيفة 
ليس بعدد الدعاوى الجنائية المرفوعة» وإنما من خلال حسن تطبيق القانون الذى 
يتمثل فى أحكام سليمة بالإدانة من خلال محاكمة منصفة . 

فيا مدى تمتع النيابة العامة كهيئة قضائية باستقلال القضاء» حتى نتبين مدى 
شرعية توفيرها للضمان القضائى فى الإجراءات الجحنائية . 

واضح ما تقدم» أن الضمان التقليدى لاستقلال القضاء يبدو فى عدم القابلية 
للعزل. وعلى الرغم من اعتبار النيابة العامة ججزءا من السلطة القضائية لدى بعض 
التشريعات» إلا أنها لم تكن تتمتع ببذا الضبان . إلا أن الاتجاه الحديث أكد تمتعها بهذا 
الاستقلال. 

وقد نص القانون اليونانى الصادر فى عام ١91١‏ على تمتع النيابةالعامة بضمان عدم 
العزل الذى يتمتع به القضاة» كا تأكد فى إيطاليا عدم قابلية النيابة العامة للعزل2. 

وفى فرنساء بعد أن كانت النيابة العامة تعتبر جزءا من السلطة التنفيذية؛» فإنه 
بمقتضى التعديل الدستورى الصادر فى 71 يولية سنة “19941 أصبحت جزءا من الطهيئة 
القضائية "16نة0161ناز 210:36" . فقد نصت المادة 15 من الدستور الفرنسى على أن 
رئيس الجمهورية يضمن استقلال الهيئة القضائية ويساعده فى ذلك المجلس الأعلى 
للقضاء . وطبقا لليادة 6" من الدستور بعد تعديلها» أصبح المجلس الأعى للقضاء 
مختصا بشئون أعضاء النيابة العامة . وجاء القانون العضوى الصادر فى " فبراير سئة 
5 فعدل نظام المجلس الأعلى للقضاء وأشار إلى استقلال الهيئة القضائية سواء 
تلك التى يقوم بها قضاة الحكم أو أعضاء النيابة العامة. فى ضوء ذلك أكد المجلس 


)١(‏ انظر تقرير الجمعية الدولية لعلم الإجرام حول دور النيابة العامة فى القضاء الجنائى ‏ اتجاه من زاوية علم 
٠‏ الإجرام. 
(1720181©116أتطاتقه عتاء10مم3 0ن ,6ل688م ع 11طانام عناعة تقتطد نال 1016 عا زققلط ملعرزموع1؟ عل ععه0ل) 
منشور فى مؤلف معهد ببحوث النظم القضائية الإيطالى الذى أصدره بالتعاون مع الجمعيات الدولية العاملة 
فى حقل القانون الجنائى (الجمعية الدولية لقانون العقوبات» والجمعية الدولية لعلم الإجرام» والجمعية 
الدولية للدفاع الاجتماعى » والتمعية الدولية لعلم السسجون) والتى قدمت تقاريرها إلى المؤتمر الدولى التاسع 
للأمم المتحدة لمنع الجريمة ومعاملة المجرمين المنعقد فى القاهرة مأيو سنة 1446 . 
-قلا لة1اتطتتاء اذ مأناءء505م عتاانام عط له عأه2 ع" نم1022 تلسعاوزة5 أناة مم11 فل م0الكنأو1) 
(17 ,م ,1996 ,8010853 ,قطدغ؟535 10321 لال لأقدمء لمعر01172 عط 0غ 1118ل7رمع20 ,عل 
زفق 7 .2 مأك .00 ملقم 010 تطعاكاة ألاك دعقعع181 أل مألأتاذآ ,معتعلع:1 1(آ عمررء5ن1 0 
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الدستورى الفسرنسى أن الحيئة القضائية التى تكفل للمادة 7 من الدستور الفسرنسى 
احترام الحرية الفردية» تشمل كلا من القضاء الجالس» وقضاء النيابة العامة(2. إلا 
أن تقرير انتماء النيابة العامة للسلطة القضائية فى فرنسا ل يحل دون اشتراط القانون 
الفرنسى عدم جوز اتخاذ إجراءات جنائية معينة إلا من قضاة الحكم» وخاصة 
الجزاءات المحنائية 17 . ش 

وفى مصرء نجد أن القرار بالقانون رقم 47 لسنة ١91/7‏ بشأن السلطة القضائية قد 
عالج شئون أعضاء النيابة العامة أسوة بشئون القضاة. ووحد بين شروط تعيين الفئتين 
ودرجاتهم وطريقة احتساب أقدميتهم » ومرتباتهم ونص على أن تأديب أعضاء النيابة 
العامة أمام ذات مجلس التأديب الذى يفصل فى تأديب القضاة (المادتان 14 و/7؟7١).‏ 
ويحكم عليهم بنفس العقوبات التأديبية التى يحكم بها على القضة (المادة »)١1١8‏ 
ويتبع أمام مجلس التأديب نفس القواعد واللإجراءات المقررة لمحكمة هؤلاء الآخرين 
(المواد من ١‏ إلى .)١ ١١6‏ 

مع ذلك فقد كان هناك أمران ينتقصان من الاستقلال القضائى للنيابة العامة وهما 
القابلية للعزل» والتبعية الإدارية لأعضاء النيابة العامة . 

فبالنسبة إلى القابلية للعزل» فإنه كان يجوز فصل أعضاء النيابة العامة أو نقلهم إلى 
وظيفة أخرى غير قضائية بغير الطريق التأدييى» وذلك بعد موافقة المجلس الأعلى 
للهيئات القضائية (المادة /١79‏ 5). وكان رأينا أن موافقة المجلس الأعلى للهيئات 
القضائية على العزل ليس ضمانا كافيا» لأنها ليست مشروطة بأحوال معينة تكشف عن 
مدى جسامة ما صدر عن عضو النيابة العامة حتى يستحق العزل . بل إن العزل عن 
غير الطريق التأديبى قد يعنى أنه صدر لأسباب لا تصلح وحدها مبررا للعزل بالطريق 
التأديبى» ما يعتبر انتقاصا لاستقلال أعضاء النيابة العامة. هذا إلى أن تشكيل 
المجلس الأعلى للهيئات القضائية يضم ممثلين للهيئات «القضائية» من غير القضاة 
والنيابة العامة. ولا يجوز لهؤلاء أن يبدو آراءهم فى مسائل تتعلق بصميم استقلال 
القضاء والنيابة العامة ضمانا لصون هذا الاستقلال9). 

وقد واجه المشرع المصرى مشكلة الانتقاص من استقلال أعضاء النيابة العامة فى 
)0( 579 .2 ,(1997 - 1994) ,قتمنال مكتأقدمه اأعناعع2 ,1994 عم ناجول 27 تنلل 336 - 93 .20 .1062 


زفق 02 م ,ناه .م0 ,اأعنععظ ,1995 .169 2 بلك 360 - 95 .10 .1066 
(؟) انظر مَؤْلِفنا (الشرعية والإجراءات الحنائية) طبعة /ا/41١‏ ص 184 وما بعدها . 
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مصرن فأكد انتماء النيابة العامة إلى السلطة القضائية؛ إذا أضفى على رجالها ضمانة عدم 
القابلية للعزل وذلك بمقتضى القانون رقم ٠6‏ لسنة ١485‏ بتعديل بعض أحكام قانون 
السلطة القضائية الذى تناول بالتعديل (المادة /51) التى أصبحت تنص على أنه #رجال 
القضاء والنيابة العامة عدا معاونى النيابة ‏ غير قابلين للعزل . . ١‏ ويتضح من هذا 
النص أن الضانة المذكورة قد شملت رجال النيابة العامة عدا معاونى النيابة(1)؛ وقد 
شملت النائب العام فأكدت الصفة القضائية لمنصبه ومنعت عزله» وقد أعطى الحق 
بموجب الفقرة الثانية من (المادة ١١64‏ ) بعد تعديلها بالقانون سالف الذكر فى أن يطلب 
عودته إلى العمل بالقضاء بحيث لا يضار فى أقدميته ويحتفظ له بمرتباته وبدلاته بصفة 
شخصية» وقد أو ردت المذكرة الإيضاحية لذلك القانون فى تبرير إضفاء عدم القابلية 
للعزل على رجال النيابة العامة قولما «النيابة العامة شعبة أصيلة من السلطة القضائية» 
تضطلع بمهام قضائية فى مجال الدعوى الجنائية وتساهم فى إقرار وإرساء العدالة» لهذا 
كان من الضرورى إسباغ الحصانة القضائية على رجاها . 

وبالنسبة إلى التبعية الإدارية للنيابة العامة» فقد نص قانون السلطة القضائية على أن 
أعضاء النيابة يتبعون رؤساءهم والنائب العام. وهم جميعا لا يتبعون إلا وزير العدل . 
وللوزير حق الرقابة والإشراف على النيابة العامة وأعضائهاء وللنائب العام حق الرقابة 
والإشراف على جميع أعضاء النيابة » ولرؤساء النيابة حق الرقابة والإشراف على أعضاء 
النيابة بمحاكمهم (المادة 175). وقد أجاز قانون السلطة القضائية لوزير العدل إلى 
جانب النائب العام أن يوجه تنبيها لأعضاء النيابة الذين يخلون بواجباتهم إخلالا بسيطا 
بعد سماع أقوال عضو النيابة» ويكون التنبيه شفاهة أو كتابة (المادة .)١15‏ 

وتبعية أعضاء النيابة العامة للنائب العام تتفق مع اعتبار النيابة العامة كيانا قانونيا 
لا ينقسم بتعدد أعضائه» وهو ما يسمى بمبدأ عدم التجزئة» فجميع أعضاء النيابة 
العامة وكلاء للنائب العام ويمكنهم الحلول محل بعضهم فى جميع الأعمال المسندة إليهم 
أو تكملتها» عدا الاختصاصات الذاتية الممنوحة للنائب العام أو المحامى العام أو 
رئيس النيابة حسب الأأحوال . وتتلاءم هذه التبعية فقط مع وظيفة الاتهام الملقاة على 
عاتق النائب العام» لكى يقوم بها بنفسه أو من خلال أعوانه من أعضاء النيابة العامة . 
فالئيابة العامة يجب أن تباشر هذه الوظيفة وفقا لسياسية معينة يضعها النائب العام 
(1) أورد تقرير لجنة الشئون الدستورية والتشريعية بمجلس الشورى رقم 0" لسنة 19484 فى تبرير استثناء 


معاون النيابة» أن ما يزال يخطو خطواته الباكرة فى العمل القضائى» وم تتضح بعد أهليته للنهوض بأعباء 
هذا العمل الشاق. 
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وينفذها أعوانه(١».‏ إلا أن هذه التبعية لا تتفق مع سائر وظائف النيابة العامة فى القانون 
المصرى وهى التحقيق الابتدائى» وإصدار الأمر الجنائى(' لأمهبها مرحلتان هامتان 
للفصل فى مدى صحة الاتهام . وفيهما يتم فحص التهمة أو اتخاذ بعض الإجراءات 
الماسة بالحرية الشخصية وهو أمر يتطلب لدى القائم بها استقلالا كاملا فلا يتلقى 
تعلييات من أحد بشأن مضمون عمله القضائى الذى يارسه . فاستقلال النيابة العامة 
يفترض استقلال أعضائها فى أداء أعمالهم القضائية»؛ لأن الرئاسة الإدارية تفسد 
مضمون العمل مهم| تقيد نطاقها القانونى بحسن أدائه من الناحية التنظيمية . فالتبعية 
الرئاسية لها أثر نفسى غير محدود» وتحد من قدرة المرءوسين على الاستقلال برأمهم والنأى 
عن التأثر بتعليمات رؤسائهم فيم| يتعلق بمضمون العمل القضائى . وكيف يتطهر 
المرءوسون من هذا الأثر والسلطة الإدارية للرؤساء قد تنطوى على معانى التبعية 
والطاعة . كبا أن هذه السلطة الرئاسية تملك انتزاع التحقق الابتدائى من يد إلى يد أخرى 
وفقا لمشيئتهاء ولهذا فإن التفتيش القضائى ف النيابة العامة عليه دور كبير فى التحفق 
من حياد تصرفات أعضاء النيابة العامة. ويرى البعض أن سلطة وزير العدل على 
أعضاء النيابة العامة قد تعرض مستقبلهم للخطر فى حالة الانحراف فى استعمال هذه 
السلطة 29, ومع ذلك» فيلاحظ أن سلطة الوزير للا نمس مضمون العمل القضائى » 
وتقتصر على إدارة أعمال النيابة العامة وسرعة التصرف فى القضايا دون التدخل فى 
مضمون هذا التصرف . كما أن تمتع أعضاء النيابة العامة بضمانات موافقة مجلس القضاء 
الأعلى فى كل ما يمس نقلهم يحول دون خطر احتمال هذا التتحكم . 


(1) ,1963 لقضةم اأممل عل «عاطا ,لاما رعمهدمة8 حء عتاطنام عتكاكتستسر ع1 بعومم1تعة0 جعندنك امع] 
.2 6 0.91 
(5) مع ملاحظة أن سلطة النيابة العامةفى إصدار الأوامر الحنائية لا تتفق مع اشتراط صدور حكم قضائى 
بالعقوبة» وهو ما سنبيئه فيها بعد. 
() انظر رياض شمسء الخحرية الشخصية» طبعة 4 ١91"‏ ص ١4‏ . 
وانظر حكم مجلس الدولة الفرنسى فى 7 يونية سنة ١5017‏ بشأن قضية "1:ه9" . وكان وزير العدل 
الفرنسى قد أوقع جزاءا إداريا على أحد المحامين العامين لعدم مباشرته الإجراءات المقررة فى جرائم التلبس 
بالنسبة إلى بعض الأشخاص ولم يعارض ف الإفراج المؤقت عن بعض الأشخاص المقبوض عليهم . وقد 
قضى مجلس الدولة الفرنسى بعدم الاختصاص بالطعن فى هذا القرار لأن بحث هذا الموضيع يقتضى 
بالضرورة فحص الأعيال التى باشرها المحامى العام فى إطار سلطته القضائية عندما كان رئيسا للنيابة 
العامة وما يتعلق بسير العمل القضائى . 
.68 - 5.173 رع 1اطنام أتمتل ع0 عتارع]1 


ونرى أن الوزير فى هذا المثال قد تجاوز اختصاصه طالما قرر مجلس الدولة أن مبررات الجحزاء الإدارى تمس 
سير العمل القضائى» لأن سلطة الوزير يجب أن تكون إدارية محضة ولا تتعلق بملاءمة العمل القضاتى . 
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المبحث الشانى 
حي لكةالقضاء 


الم لب الأول 
ميادئى عامسة 


6 ماهيته: 

القضاء ميزان للعدل» وتقتضى سلامة هذا الميزان أن يكون مجردا من التأثر بالمصالح 
أو العواطف الشخصية(١2.‏ وقد كفل مبدأ استقلال القضاء حمايته عن التأثير الخارجى 
من جانب سائر سلطات الدولة لضان عدم تأثره بغير حكم القانون. 

ولكن هذا الاستقلال لا يضمن وحدة سلامة ميزان العدل مالم يكن حكم القاضى 
غير خاضع لعوامل التحكم» وهو ما يسمى بالحياد. ولذلك؛ فإن حيدة القضاء 
تعتبر عنصرا مكملا لاستقلاله؛ لأنها تؤكد الثقة فى القضاء. ومن ناحية أخرى» فإن 
القيمة الموضوعية للقانون تتوقف على تطبيقه المحايد . 

وقد حرصت المواثيق الدولية على تأكيد مبدأ حيدة القضاء»؛ فنص عليه الإعلان 
العالمى لحقوق الإنسان الصادر سنة ١94/‏ (المادة »2٠١‏ العهد الدولى للحقوق المدنية 
والسياسية الصادر سنة ١1755‏ (المادة »)١15‏ والذى أصبح نافذ المفعول فى ١1‏ مارس 
سنة ١191/5‏ » والاتفاقية الأوربية الصادرة سنة ١56٠‏ (المادة 5). وقد أكد هذا المبدأ 
المؤتمر الدولى لرجال القانون المنعقد فى نيودلهى سنة 4 ١16‏ إذ قرر بأن القاضى لا يمكنه 
أن يعمل مطلقا بطريقة تحكمية(؟؟: كا أكده كل من المؤتمرين السابع والثامن للأمم 
)١(‏ انظر ف الموضوع محمد عصفور؛ استقلال السلطة القضائية» مجلة القضاة سئة 1974 العدد الثالث ص 

"٠‏ ومابعدها. 


)١(‏ ,وجقمغ6 مسصمومط! عل ماتوعل غء كاتمعل عل 6انتفسهط زوعأمسسز عل لقدم مه ممماها ممأوكتسصسم0 
.6 ,1966 
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المتحدة لمنع الجريمة ومعاملة المجرمين» والمنعقدين فى ميلانو سنة ١1/4‏ وكوبا سنة 
. 

كا أكدت المبادئ الأساسية بشأن استقلال السلطة القضائية التى أقرتها الأمم 
المتحدة فى ديسمبر ١946‏ ضرورة أن تفصل السلطة القضائية فى المسائل المعروضة 
عليها دون تحيز (المبدأ الثانى)» وأنه لا يجوز عند الاختيار لشغل الوظائف القضائية 
إجراء التمييز على أساس العنصر أو اللون أو الجنس أو الدين أو الآراء السياسية أو 
غيرها من الآزاء . . (المبدأ العاشر)(١2.‏ 

ويتوفر الحياد بوجه عام بالقدرة على التقفدير والحكم على الأمور دون التحيز مسبقا 
لصالح أو فى غير صالح شخص معين تتعلق به هذه الأمور. واختيار القضاء لكى 
يكون حارسا للحريات يعتمد على صفة الحياد التى هى عماد كيانه ووجوده وحقيقته . 
فبالحياد يوارس القاضى إجراءاته ويضع حكمه بغض النظر عن أطراف الخصومة» لا 
يعتمد فى قضائه على غير ما يطرح عليه من أدلة» وعلى غير ما يقرره القانون. فميزان 
العدالة يهتز اهتزازا بالعًا إذا اعتمد القاضى فى حكمه على اعتبارات غير موضوعية 
تتعلق به أو بالخصوم أو غيرهم ‏ تعاطفا أو كرهاء تحيزا أو تحكماء لاعلى عناصر 
الدعوى وحكم القانون. ومن هناء كان حياد القضاء حقا من حقوق الإنسان ومبدأ 
أساسيا من مبادئى القانون. 

وقد تكفل قانون السلطة القضائية وقانون المرافعات بوضع الضمانات العامة لحياد 
القضاء فى جميع أنواع الخصومة القضائية . 

ومهمنا فى هذا المقام تحديد ضيانات حيدة القضاء ف الإإجراءات الجنائية» ونبدأ 
ببيان حياد النيابة العامة بوصفها جزءا من السلطة القضائية : 

حياد النياية العامة: 

رأيئا أن النيابة العامة تتمتع باستقلال القضاءء وتتمتع كذلك بحياده تأكيدا للثفة 
فى أعمالها بحكم وظيفتها فى الدولة القانونية» ويتطلب هذا الحياد أن تكون المصلحة 
العامة عماد عملهاء وتكفل من خلال ذلك حماية الحقوق والحريات سواء كانت 
للمتهم أو للمجنى عليه. وقد أكد المؤتمر الثامن للأمم المتحدة لمنع الجريمة ومعاملة 





)١(‏ حقوق الإنسان- مجموعة صكوك دولية ‏ مركز حقوق الإنسان_ الأمم المتحدة نيويورك ١1944‏ ص 
74. 
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المجرمين أن ممارسة النيابة العامة للدعوى العمومية يجب أن تكفل حماية فعالة 
للمواطنين ضد الحريمة» وكفالة وجود نظام محايد وعادل للعدالة الجنائية . 

وقد تتطلب المصلحة العامة مراعاة الملاءمة فى رفع الدعوى الجنائية أو عدم رفعهاء 
فهى صاحبة القرار فى هذا الشأن لا يحدوها فى ذلك غير الصالح العام(2. وعند اتخاذ 
هذا القرار توفق بين أمرين » هما: الحاية الفعالة للمواطنين ضد الجريمة» وحسن إدارة 
نظام العدالة الجنائية . ولكى يتم تجنب الإضرار بمصالح المجنى عليه إذا ما رأت النيابة 
العامة عدم رفع الدعوى الجنائية اتجهت التشريعات إلى تخويله حق الطعن على هذا 
القرار أمام القضاء . 


51 ميدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى 

تتمثل ضمانات حيدة القضاء فى الإجراءات الحنائية أساسا فى توزيع وظائف القضاء 
الجنائى وعدم جمعها فى وظيفة واحدة . فالأصل هو الفصل بين وظائف القضاء الجنائى 
للحيلولة دون التحيز. وقد قيل فى هذا المعنى » إنه فى المسألة الجنائية إذا توقف كل شىء 
عل شخص واحد يملك وحده الحق فى الاتبام وجمع الأدلة وتقديرها والفصل فيا 
ينسب إلى المتهم» فإنه من الواضح أن هذا الشخص يملك الإضرار بامتهم أو الحكم 
لصالحه متى شاء ذلك . ومن هناء فإن مبدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى هو 
ضمان خياد القضاء الجنائى9) . 


وقد اعتبر البعض الفصل بين وظائف القضاء الجنائى أشبه بالفصل بين السلطات 
التشريعية والتنفيذية والقضائية9. وواقع الأمر» فقد ذهب مونتسيكو إلى أن اعتدال 
السلطة مكفول بالفصل بين فروعها الثلاثة : السلطة التنفيذية» والسلطة التشريعية» 
وسلطة الحكم» وأن السلطة تقيد السلطة9©». 


)١(‏ وقد لوحظ أنه على الرغم من أن القانون الإيطالى يلزم النيابة العامة برفع الدعوى الجنائية دون مراعاة 
لاعتبارات الملاءمة» إلا أن النيابة العامة مارست سلطة الملاءمة فى رفع الدعوى أو عدم رفعها من الناحية 
العملية . انظر: 

-20 01 افطع تأباوع؟ عنأوتعهصعل عط لمة ععمعلمءمعلص1 لقمكمأناععومر ,رمع علع]1 1 عممعق1) 
.(5 غ6 12 .م ,أله .ره متمتعنل01 ندم غ515 أناد دعدعم 11 أل مانطتاكآ) /زأها1 مذ بواتاطقاسيامء 


() انظر: م ,1997 ,كلدك كدم ل لظ رعتقدقم ععتاكدزاء فاللة ختدمس] ,قاء0ا معتسوط 
فرق .72 ,1995 ,221102 قتقجتدمء لقثم أأمءطا زأعمومط 
(:) انظر: 9 ,ناك .مه ,12 ,(8816كم عتتلكقعمج8) ,نكثلا اع عامعالة 
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وقد ذهب البعض 3 إلى استبدال مبدأ استقلال جهات القضاء الجنائى بمبدأ 
استقلال وظائف القضاء الجنائى» وذلك على أساس أن أهمية هذا الاستقلال تبدو فى 
أن تتولى جهات متنوعة نظر ا لدعوى منعًا لشبهة التحكم أو التحيز. 

ولاشك أن ضمان الحياد الكامل للقضاء يفترض استقلال كل جهة تباشر إحدى 
هذه الوظائف عن الأخحرى . فالنيابة العامة تحرك الدعوى الجنائية قبل المتهم» وتتولل 
وظيفة التحقيق جمع الأدلة وتفدير مدى توافرها ضد المتهم » بينم تقوم المحكمة بالبحث 
عن الحقيقة المطلقة والفصل فى الدعوى الجنائية فى ضوء ما تتوصل إليه؛ فتقضى 
بالإدانة إذا توافر لديها اليقين القضائى» وتقضى بالبراءة إذا تسرب إليها لاشك . 
ولاشك فى أن استقلال أداء كل من هذه الوظائف عن الأخحرى لا يكفل حياد القائمين 
عليها بضمان تأثرهم بموقفهم عند أداء وظيفة أخرى غير التى يختص بمباشرتها أصلا. 
هذا إلى أن استقلال هذه الوظائف يضمن رقابة كل منها على أعمال الأخرى » مما يفيد فى 
كشف الأحطاء ومحاولة تفادى العيوب . وهو ما يتفق مع النظر إلى القضاء كضمان 
لحاية الحقوق والحريات» لأنها سوف تتعرض للخطر الجسيم إن هى تركت لتقدير جهة 
واحدة تركا مطلقا(). 

وفى نطاق نظام التحرى والتنقيب فى العصور الوسطى لم يكن معروفا مبدأ الفصل 
بين وظائف القضاء الجنائى» فقد كان القاضى يملك تحريك الدعوى الجنائية فى 
أحوال التلبس أو بناء على شكوى أو بلاغ المجنى عليه . وفى هذه الحالة» يقوم القاضى 
من تلقاء نفسه بدور الادعاء» تطبيقا لمبدأ مقرر فى هذا النظام هو أن (كل قاض هو 
مدع عام) . ففى القانون الفرنسى القديم كان القاضى يباشر التحقيق الابتدائى فى ذات 
الدعوى تحت ستار الخرية النامة ثم يفصل فى الدعوى بناء على التحقيق الذى 
يجريه20. فإذا نظره قاض آخحرء فإنه يبنى حكمه بعد الاطلاع على أعمال التتحقيق 
الابتدائى التى تعكس بطبيعة الخال الموقف المتحيز لقاضى التحقيق على طلبات الادعاء 
والمجنى عليه وسماع أقوال المتهم2"7. 


زفق .9 ,1995 ,.60 قصة 2 ,17اناظ ,علهصقم ع1ملقعمظط أووقد 1 
() انظر: .2.423 ,.أأء .2ه بالتتقمعة! لتع لط" 
(9؟) وكان يسمى هنا القاضى الذى يجمع بين التحقيق والاتهام . 

111 6113111 ]نات 11 عآ 
0)انظر؛ 


-16 أع 1339/8" زع لاأؤقعزمع7 ع5]16ال 06 05مناع100 5ع 0ق نهمه5 هآ ,اممو - ععسقمع أمعره 8 .0 
,.'1.ل].8 ,ركتنةظ ع0 5عله1أ500 قععتع ك5 عل أ عتتمدمع165 عل باتمتل عل 6ا زوع اتمنظ[ عل ومداع يفط 
.14ت 13 .مم ,1973 
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القيمة الدستورية ميدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى 

لم يحسم المجلس الدستورى فى فرنسا هذه المشكلة صراحة؛ إلا أنه أكد أن مبدأ 
احترام حقوق الدفاع ‏ الذى يعتير من المبادىٌ الدستورية ‏ يتضمن الفصل بين 
السلطات القائمة على الدعوى الجنائية وسلطات الحكم» لأن الفصل بين كل من هذه 
السلطات يؤدى إلى حماية الحريات الفردية!١؟‏ . 

ومن ناحية أخرى» فقد ذهبت المحكمة الأوربية الحقوق الإنسان إلى وجود تطابق 
شبه كامل بين المحكمة المحايدة وبين احترام الفصل بين السلطات» أو بعبارة أخرى » 
بين الحياد الإيجابى والحياد المتعلق بالبناء الشكل للسلطة "6 1اعنغخعلص)5" 20 

وذهبت محكمة النقض الفرنسية إلى تأكيد عدم جواز الجمع بين وظيفة الاتهام 
ووظيفة الحكم تأسيسا على المادة 5 من الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان» وعلى أن من 
حق أى شخص أن يحاكم أمام محكمة مستقلة ومحايدة وهو مالم يتوافر إذا اشترك فى 
الحكم قاض مارس فى الدعوى عملان من أعمال النيابة العامة 0©. 

وفى مصرء أكدت المحكمة الدستورية العليا أن مبدأ الفصل بين وظائف القضاء 
يرتكز على مبدأ حياد القضاء» فقضت بعدم دستورية نص المادة 1١0‏ من قانون تنظيم 
هيئة قضايا الدولة الصادر بالقانون رقم هلا لسنة *977١ا‏ الذى سمح لرئيس هيئة قضايا 
الدولة أن يرأس لحنة التأديب والتظلمات رغم اختصاصه بطلب رفع الدعوى من وزير 
العدل تأسيسا على أنه لا يجوز لجهة التحقيق ولا لسلطة الانبام» أن تتصل بالجهة 
القضائية التى عهد إليها المشرع بمهمة الفصل فى الخصومة التأديبية» فلا يباشر عملا 
فبها متى كان قائ) بالتحقيق الذى أفضى إليها. ضمانا لحيدتها وتوافر الأسس 
الموضوعية لقراراتها(؟». 


)0غ( ,00115 56 ,2098.م ,1995 .1697 1.0.7 ع2 360 - 7210.95 .260 
(؟) انظر: 5داعة دنه "لقنامةمصطا عه نتدلصءم 06س لقضباطتها عل عمدءةممتناء تسمتامم هآ" ستاناه1 - قتعم 
1637.5 رعتستصرمط'1 ع0 كاأمعل ذعل ملتدعع لاتلدة عل ترمتئهءاهمء 3[ ع 1 - 6 عأعتعة؟'! عل 

.غ6 0.77 , .5 765 .مم ,1990 .متت 
فرق ,2 1آنا8 ,1990 .حة 26 .610 
(4) دستورية عليا فى /ا مارس سئة 1998 ف القضية رقم 177 لسنة 14 قضائية ادستورية»؛ الجريدة 
الرسمية فى ١4‏ مارس سئة ١54/4‏ (العدد .)١1‏ 
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ويسرى هذا المبدأ بطبيعة الحال على القضاء الجنائى»؛ وخاصة مع ما قضت به 
المحكمة الدستورية العليا من توافر معنى العقوبة فى الجزاء التأدييى . 

وهذا الذى قضت به المحكمة الدستورية العليا بشأن القيمة الدستورية لمبدأ الفصل 
بين كل من جهتى التحقيق والانهام» وبين جهة الحكم من ناحية أخرى» يتفق مع ما 
سبق أن قرره المجلس الدستورى الفرنسى فى هذا الشأن» رغم اختلاف تأصيل المبدأ» 
فبيئ| أسسته المحكمة الدستورية العليا فى مصر على مبدأ حياد القضاء» أسسه المجلس 
الدستورى الفرنسى على حقوق الدفاع . 

وفيا يل نعرض لمظاهر الفصل بين وظائف القضاء الجنائى . 
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المطلب الثشائى 
الفصل بين وظيفتى الاتهام والتحقيق الابتدائى 


مدى حتمية مرحلة التحقيق الابتدائى 

لعل المشكلة الأولى التى يثبرها هذا الموضوع هى فى مدى حتمية مرحلة التحقيق 
الانتدائى لضمان الحرية الشخصية فى الإجراءات الجنائية . وذهب البعض )١(‏ بأن هذه 
المرحلة التى نشأت مع نظام التحرى والتنقيب» ساهمت بكل تأكيد فى تحسين ضمان 
حقوق المتهم» وأن قاضى التحقيق ‏ بكل ما يملكه من استقلال وحياد ‏ يبيمن على 
الإجراءات السابقة على المحاكمة فهو الذى يجمع الأدلة» وهو الذى يحيل الدعوى أمام 
المحكمة أويأمر بألا وجه لإقامة الدعوى فى ضوء تقييمه لهذه الأدلة . هذا بالإضافة إلى 
أنه فى النظام الاتبامى ‏ الذى يخلو من مرحلة التحقيق الابتدائى ‏ يبدو الدفاع ‏ وهو لا 
يملك السلطة الواسعة التى يعارسها قاضى التحقيق ‏ فى وضع ضعيف أمام الاتهام» 
مما يثير التساؤل عن مدى أهمية مرحلة التحقيق الابتدائى كضمان أساسى فى الإجراءات 
الجنائية لما تتيحه هذه المرحلة من فرصة لجمع الأدلة وتحقيق دفاع المتهم . 

وقد بحث المجلس الدستورى الفرنسى ('» مدى دستورية إحالة الدعوى مباشرة إلى 
المحكمة ‏ فى الجنح ‏ دون المرور بمرحلة التحقيق الابتدائى»؛ وقرر المجلس أنه إذا كان 
الدستور يتطلب للمساس بالحرية الشخصية أن يتم فقط بواسطة قرار يصدر من 
قاضى الحكم» فإنه لا أهمية فى الجنح ‏ أن تتوافر مرحلة للتحقيق الابتدائى تسبق 


الحكم . 


)١(‏ انظر: .437 ,0.346 ,ماه .08 بلانتقاقع؟ تتتتقتط1' 
)1١(‏ قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى 14 و 7١‏ يناير سنة 19441 . 
- 1959) الأقصطمه .قكتال [أعباعع8 ,كختعطئا أء 6اسباعع5) عع [بتضة[ 20 ا 19ل ع1 127 - 80 .310 
.(91.م ,(1993 
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وبالنسبة إلى الدستور المصرى » فقد نصت المادة 57 منه على أنه لا توقع عقوبة إلا 
بحكم قضائى . كما نصت المادة 4١‏ من الدستور على أن الحرية الشخصية حق طبيعى 
وهى مصونة لا تمس » وفيها عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو 
حبسه أو تقييد حريته بأى قيد أو منعه من التنقل إلا بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق 
وصيانة أمن المجتمع » ويصدر هذا الأمر من القاضى المختص» أو النيابة العامة. 
وذلك وفقا لأحكام القانون. 

ومفاد ما تقدم أن الإجراء الماس با حرية لا يكون إلا عندما يقتضى التحقيق ذلك . 
فالتحقيق الابتدائى مشروط بحكم الدستور عند مباشرة إجراءات ماسة بالحرية 
الشخصية . وطاما أنه لا عقوبة بغير حكم قضائى» فإن الضمان القضائى متوافر إذا 
أحيلت الدعوى للمحكمة بغير تحقيق ابتدائى . على أنه إذا كانت الإجراءات الماسة 
بالحرية متوقفة على مباشرة التحقيق الابتدائى» فإن هذا التحقيق فيم| يحتويه من 
إجراءات لكشف الحقيقة يعتبر خطوة مهمة فى الخصومة الجنائية» إلا أن قانون 
الإجراءات الجنائية المصرى لم يتطلب أن يجرى فى هذه الخصومة تحقيق ابتدائى إلا فى 
مواد الجنايات دون الجنح والمخالفات؛ فللنيابة العامة أن تعتمد فى تحريك الدعوى 
الجنائية على محضر الاستدلالات وحده. 


4 مدى اشتراط أن ينهض قاض بالتحقيق الابتدائى 

أما المشكلة الثانية فتدور حول مدى اشتراط أن ينهض بمرحلة التتحقيق الابتدائى 
قاض للتحقيق لحاية الحرية الشخصية التى تمسها إجراءات التحقيق . وقد اختلفت 
النظم القانونية فى هذا الشأن» فاتجه البعض إلى تخويل النيابة العامة وظيفة التحفيق 
الابتدائى » بينما اتجه البعض الآّحر إلى تخصيص قاض للتحقيق للقيام بهذه الوظيفة . 

قضاء التحقيق: وقد اعتنق الاتجاه الشانى عدد من قوانين الإجراءات الجنائية مثل 
القانون الفرنسى .2١(‏ والقانون الألمانى» والقانون الإيطالى . 

ومع ذلك » فإن كلا من هذين الاتجاهين قد راعى فى حدود معينة بعض الاعتبارات 





)00( قدمت حنة الإصلاح القضائى بفرنسا برئاسة (دونديه دى فابر) مشروعا سنة ١445‏ يخول النيابة العامة 
سلطة التحقيق الابتدائى عدا الأوامر المتعلقة بحرية لمتهم وأوامر التصرف فى التحقيق فتكون من 
اختصاص قاضى التتحقيق . وقد بررت هذا المشروع بأن إجراءات التحقيق التى تختص ببا النيابة العامة - 
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التى يستند إليها الاتجاه العكسى. فقد حرص الاتجاه الأول» الذى لا يفصل بين 
الوظيفتين على مراعاة حياد المحقق فى حدود معينة . مثال ذلك» أن قائون الإجراءات 
الجنائية اليابانى أوجب على النيابة العامة الرجوع إلى القاضى فى بعض الإجراءات المهمة 
كالقبض والحبس الاحتياطى (انظر المادتين ٠6‏ ؟ و 5١/8‏ من القانون الصادر سنة 
. وأيضا فإِن القانون المصرى بعد أن منح النيابة العامة سلطة التحقيق الابتدائى 
فى مواد الجنح طبقا للمادة ١99‏ إجراءات المعدلة بالمرسوم بقانون رقم 07 سنة 
7 » أجاز ندب قاض لمباشرة التحقيق الابتدائى بقرار من رئيس المحكمة وذلك 
بناء على طلب النيابة العامة أو المتهم أو المدعى بالحقوق المدنية. أو بناء على طلب 
وزير العدل ( وفى هذه الحالة يكون قاضى التحقيق بسدرجة مستشار وتختاره الجمعية 
العامة لمحكمة الاستئناف) (المادتان 55 و 540) إجراءات . ولمحكمة الجنايات عند 
مباشرة حق التصدي طبقا للمادة 11١ /١١‏ إجراءات أن تنتدب أحد أعضائها للقيام 
بإجراءات التحقيق» فى هذه ال حالة تسرى على العضو المنتدب جميع الأحكام الخاصة 
بقاضى التحقيق . ويسرى هذا النص على التصدى الذى تباشره الدائرة الجنائية 
بمحكمة النقض عند نظر الموضوع (المادتان ١١‏ و1١‏ إجراءات) . 

ومن ناحية أخرى» فقد أوجب قانون الإجراءات موافقة القاضى الجزئى على اتخاذ 
بعض إجراءات التحقيق وهى مد الحبس الاحتياطى (المادة »))١١7‏ واستكذانه قبل 
تفتيش غير المنهم أو منزل غير منزله أو ضبط الخطابات ونحوها فى مكاتب البريد 


> تعتبر من أعمال الضبط القضائى التى تتبع السلطة التنفيذية باعتبار أنها تختص بالمحافظة على النظام ما 
يخولها سطة البحث عن الدليل وتوجيه الاتبام . هذا ببخلاف الأوامر التى تسئد إلى قضساة التتحقيق فإنها 
تصدر عن ضميره القضائى . ولكن هذا المشروع لم يصمد للنقد. فشكلت ال حكومة لحنة أخصرى أخذت 
بنظام الفصل بين السلطتين بغض النظر عن الاعتبارات العملية التى كانت وراء المشروع . والواقع لا صحة 
للقول بأن إجراءات التحقيق التى تختص بها النيابة تعتبر من أعمال الضبط القضائى وأنها تنبع من واجب 
السلطة التنفيذية فى المحافظة على النظام . فالتحقيق الابتدائى عمل قضائى لأنه يبحث فى مدى صحة 
الادعاء, وهذا البحث يدخل فى صميم اختصاص السلطة القضائية بوصفه مرحلة لازمة للفصل فى 
الدعوى . والعبرة فى تكييف إجراء التحقيق يكون بالنظر إلى جوهره لا إلى صفة القائم بهء فى] هذا الضبان 
إلا ضمان لحياد بمارسة اللإجراء بالنظر إلى جوهره . 

وقد عبر 1501 816178 الرئيس الأول لمحكمة النقض الفرنسية قبل بلوغه السن القانونية للمعاش عن أمله 
فى أن يختفى قاضى التحقيق» وطالب بأن يعهد بالتعحقيق الابتدائى إلى أحد أعضاء النيابة العامة بشرط 
تعديل نظامها حتى يصبح بمثابة قاض حقيقى يختاره المجلس الأعلى للقضاء. وأضاف حول مطالبته 
بإلغاء نظام قاضى التحقيق أنه ليس مقبولا أن يعمل القضاة قضاةً للتحقيق . (انظر حديثه فى مجلة 
الفيجارو بتاريخ 14 يونية سئة 116). 
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وضبط البرقيات فى مكاتب البرق ومراقبة المحادثات السلكية واللاسلكية وتسجيل 
المحادثات التى تجرى فى مكان خاص (المادة 1 .)7١‏ وأوجب عليها الرجوع إلى محكمة 
الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة المشورة لمد الحبس الاحتياطى مدة تزيد عما قرر للقاضى 
الجزئى (المادة .)١57‏ ويذكر أن المشرع المصرى قد برر إسباغ الحصانة القضائية على 
رجال النيابة العامة بمقتضى القانون رقم 70 لسنة ١985‏ بتعديل بعض أحكام قانون 
السلطة القضائية . با أورده فى مذكرته الإيضاحية من أن النيابة العامة شعبة أصيلة من 
السلطة القضائية» تضطلع بمهام قضائية فى مجال الدعوى الجنائية . 

أما الاتجاه الشانى الذى يقرر الفصل بين الوظيفتين فقد راعى المبررات العملية التى 
قد تتطلب الخروج عن هذا المبدأ . مثال ذلك» قانون اللإجراءات الجنائية الغرنسى » 
فقد خول سلطة توجيه مرحلة الاستدلالات والاشتراك فيها مباشرة . وقيل فى هذا الشأن 
بأنه يسلك فى الدعوى كقاضى التحقيق» لأن كلا منهما يعمل لهدف واحد وهو جمع 
الأذلة ووضعها فى ملف واحد أمام المحكمةء وطبقا لمبدأ حرية القاضى ف الاقتناع » 
فله أن يستمد اقتناعه من أى دليل ,)١(‏ 

ومن ناحية أخرى فإن القانون الفرنسى سمح لقاضى التحقيق أن يأمر بالتحفظ على 
. المنهم ‏ كإجراء من إجراءات الاستدلال"عنالا 8 08506" وهو ما يملكه مأمور الضبط 
القضائى» والنيابة العامة من تلقاء نفسه وبدون طلب من النيابة العامة فى جرائم 
التلبس«المادة 7/7). على أنه لا يملك فى هذه الحالة أن يبدأ التحقيق إلا بناء على طلب 
من النيابة العامة (المادة 8١‏ إجراءات)2'). ول يقيد اختصاصه بالمتهم الذى طلبت النيابة 
العامة التحقيق معه فى الواقعة اللإجرامية » بل سمح له أن يتهم غيره من والأشخاص فى 
حدود الواقعة التى طلب منه التتحقيق فيها (المادة /8١‏ 0غ فالدعوى تدخل فى حوزتها 
بطابعها العينى 7650 15 لا بطابعها الشخصى 2615011872 15. كما أجاز هذا القانون 
لغرفة الاتبام (وهى درجة ثانية لقضاء التحقيق) أن تنصدى لوقائع الأشخاص غير 
الذين وردوا فى طلبات النيابة العامة (المواد 7١15 27١ ١‏ و85١5‏ و" .)75١‏ 

والواقع من الأمرء فإن كلا من الاتجاهين السابقين قد حرص على مبدأ حياد القائم 
بالتحقيق الابتدائى فى حدود معينة» فلم يغفل الاتباه القائم على إدماج وظيفتى 
التحقيق والاتبام فى جهة واحدة» معنى الحياد؛ بل عنى باستجلائه فى أحوال معيئة 
000 ,اله .02 ,6216م عع قناز أت 6 لله أ أنقمته] رقاء0] لاعتنسون1 
00( .4 3 79 ءأقة ,2 ,60316م متنا 1006م رتناعدققاء كتتناك 
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أوجب فيها الرجوع إلى القضاء لاتخاذ بعض الإجراءات المهمة أو للرقابة على إجراءات 
التحقيق . 

ولتأكيد معنى الحياد عند جمع الوظيفتين فى جهة واحدة وصل الأمر إلى حد إضفاء 
الحصانة القضائية على أعضاء الثيابة العامة وهو ما فعله المشرع المصرى كما سلف 
البيان. ومن ناحية أخرى» فإن الاتجاه القائم على الفصل بين الوظيفتين حرص على 
عدم إهمال الاعتبارات العملية التى تدعوى إلى تخويل وظيفة الاتبام قسطا من التحقيق 
الابتدائى . 

ويلاحظ أن المجلس الدستورى الفرنسى قد أكد على حرية قاضى التحقيق فيا 
يتخذه من إجراءات حين قر أن الرقابة التى يوارسها رئيس غرفة المشورة على عمله لا 
يجوز أن تنصرف إلى غير الرقابة الإدارية التى #بدف إلى تمكينه من التحقق من سلامة 
سير الإإجراءات تجنبا لأى تأخير غير مبرر» فهذه الرقابة تنحصر فى التحقيق من حسن 
إدارة العدالة لتجنب التأخير غير المبرر فى التحقيق .2١(‏ ولكنها لا تعطى رئيس غرفة 
المشورة أى وسيلة فى توجيه قاضى التحقيق نحو اختيار القرارات التى تتخذها. 

وعلى هذا الأساس» قيل بأن الوضع القضائى للقاضى يجعله أكثر قدرة على جمع 
الدليل وتقديره» وأن يقرر_بكل ما يملكه من حياد ‏ ما إذا كان المتهم يستحق الإحالة 
ار وبأن الحرية الشخصية سوف تتعرض للخطر إذا لم يباشر التحقيق 
قاض () 

وقد اعترض على هذا الرأى 7" بأن جميع إجراءات التحقيق قد لا يارسها قاضى 
التحقيق بنفسه» بل قد يندب مأمور الضبط القضائتى لاتخاذ بعضهاء كا أن تقديره 
للدليل ليس نبائياء بل يخضع لرقابة غرفة الاتهام فى فرنسا_ك] أن للمحكمة أن تقرر 
استكمال إجراءات التحقيق وأن تعهد إلى أحد أعضائها بالقيام ببذه المهمة. وقد رد 
على هذا الاعتراض بأن بعض إجراءات التحقيق مقصورة على قاضى التحقيق وحده» 
وهى الإجراءات الماسة بالحرية واستجواب المتهم ولا يجوز له أن يندب غيره لاتخاذها . 
ومع ذلك . فشنه رآينا كيك آن لجس الللمستووى السرنسى قد شرر بآن عدم نشل 


وق .5 ,266 ,1981 نع ابتصول 20 غة 19 يعل ع12 127 - 110,80 صموزواه106 
(؟) انظر: .4 ,210.251 ,1979 ,11 قدده؟ ,لعسنستن غتمعل عل قاته1' بطلا اع عامل 
(9) انظر: 44,. ,اا .مه ,تقمع]1 تعلط 1 
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قاضى التحقيق لا يؤدى إلى عدم دستورية النص طالما أن تقدير الدليل يتم بواسطة 
قاضى الحكم وطالما أن أى إجراء ماس بالحرية لا يتخذه غير القاضى .)١(‏ 

وواقع الأمر» أن الحماية الدستورية للحقوق والحريات ترتبط بالضمان القضائى | 
نص عليه الدستور. فإذا رجعنا إلى الدستور المصرى نجد أنه قد ساوى بين القاضى 
والنيابة العامة فيا يتعلق بحق اتخاذ اللإجراءات الماسة بالحرية الشخصية كالقبض 
والتفتيش والحبس أو تقييد الحرية بأى قيد أو منع التنقل . وهو ما يكشف ف ذاته أن 
الدستور لم يحتم إيجاد قاض للتحقيق . وقد تأكدت الطبيعة القضائية للنيابة العامة فيا 
نصت عليه المادة 7/٠‏ من أنه لا تقام الدعوى الجنائية إلا بأمر من جهة قضائية» هو ما 
يعنى وصف النيابة العامة بالجهة القضائية . وقد تأكد هذا الأمر بالقانون رقم ٠"0‏ لسنة 
14 بتعديل بعض أحكام قانون السلطة القضائية فيها تضمنه من إسباغ الحصانة 
القضائية على أعضاء النيابة العامة (المادة /51). وأيا كان الأمر» فإن إيجاد قاض 
للتحقيق بمعنى الكلمة يعتبر بلا شك أكثر ضمانا . 

قضاء الإحالة: ويدق البحث بالنسبة إلى قضاء الإحالة وهو نوع من قضاء 
التحقيق . ذلك أن الأمر بإحالة الدعوى إلى المحكمة هو تصرف فى التحقيق برفع 
الدعوى إلى القضاء . ويفترض هذا الأمر نسبته إلى قاض يصدره فى حدود سلطته فى 
الفصل فى الطلبات أو المنازعات وفقا للقانون. ويتولى القاضى من خلال هذه 
السلطات تقدير مدلول الأدلة المستمدة من التحقيق ومدى كفايتها لإحالة المتهم إلى 
المحاكمة . وببذا الأمر تدخل الدعوى فى حوزة المحكمة المحالة إليها . إلا أنه ضانا 
لحق المتهم فى الدفاع يتعين تكليف المتهم بالحضور أمام المحكمة من قبل النيابة 
العامة. فهذا التكليف له دور مزدوج : الأول هو مباشرة الاتبام » والشانى هو ضمان 
حق المتهم فى الدفاع . هذا بخلاف أمر الإحالة فهو مجرد قرار قضائى بالتصرف فى 
التحقق وبه تنتقل الدعوى إلى مرحلة أخرى هى المحاكمة . وتفترض الإحالة بهذا المعنى 
صدور القرار من قاض فهى بطبيعتها لا تكون إلا بأمر قضائى . أما فى الأحوال التى 
تتولى فيها النيابة العامة وحدها التحقيق -كا فى القانون المصرى . فإنها لا تصدر أمرا 
بالإحالة عندما تقرر رفع الدعوى إلى المحكمة؛ بل تقتصر على تكليفه با لحضور . أمام 
المحكمة المختصة (المادة )7١ ١5‏ إجراءات . 

وننبه إلى أنه إذا كان الأثر القانونى لأمر اللإحالة ‏ سواء كان صادرا من قاضى 


)١(‏ راجع قرار المجلس الدستورى الفرئسى فى 14 و ١١‏ يناير سئة ١1441١‏ سالف الذكر. 
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التحقيق أو من النيابة العامة لا يتعدى مجرد إدخال الدعوى فى حوزة المحكمة المحالة 
إليها الدعوى» ولكنه لا يمنحها الاختصاص بالمحاكمة باعتبار أن الاختصاص أمر 
يحدده القانون. ويكون من سلطة المحكمة أن تبحث مدى اختصاصها بنظر الدعوى 
طبقا للقانون رغم إحالتها إليها بمقتضى أمر الإحالة . 

وقد ذهبت بعض الولابات الأمريكية إلى إسناد وظيفة الإحالة إلى المحكمة إلى هيئة 
من المحلفين يطلق عليها هيئة المحلفين الكبرى "لقنا 820 "(21. تمييزا لها عن هيئة 
المحلفين الصغرى التى تشترك فى المحاكمة . وفى هذا النظام بعد أن ينتهى القاضى من 
تحقيق الدعوى يحيلها ممثل الاتهام إلى هيئة المحلفين الكبرى لكى يأمر بإحالة المتهم إلى 
المحكمة ويسمى أمر الإحالة المذكور ب "10161650626" تمييزا له عن أمر الإحالة الذى 
يصدره القاضى أو ممثل الاتهام ويسمى"18401518807" . وتكفل هيئة المحلفين 
الكبرى مزيدا من الضمان للمتهم فى الإشراف على الإجراءات الجنائية» وذلك لما 
للمحلفين فى هذا النظام من دور مهم وفعال فى المشاركة فى إصدار الحكم الجنائى 27. 

على أننا نجد قانون الإجراءات الجنائية الألمانى يستعيض عن مرحلة الإحالة بنظام 





)١(‏ تتكون بوجه عام من “ا عضواء ولا يكون انعقادها صمحيحا إلا بحضور ١7‏ عضوا. ويجب لصدور قرار 
الإحالة أن يتفق عليه ١‏ عضوا على الأقل. وليس للمتهم الحق فى الحضور أمام هذه الطيئة سواء بشخصه 
أو بواسطة محام» وتتم مداولتها فى سرية . وتصدر قراراتها بناء على الأدلة التى يعرضها عليها تمثل الاتبام . 
لهيئة المحلفين الكبرى أن ترفض إحالة المتهم إلى المحكمة إذا رأت أن هذه الأدلة غير كافية أو أنه من غير 
الملائم رفع الدعوى : 
,1964 قنعو ,نع ملفل وعنمتا - ئها نعل تقدقم عصرمؤونزة ع1 ,كتةديسرم اأتممل عل غتنتامما 

.6 نت ,2.168 

)7١(‏ وقد اتجهت بعض التشريعات إلى إسناد مهمة الإحالة فى الجنايات إلى جهة قضائية أعلى درجة من القاضى 
الذى باشر التحقيق . ويطلق على هذه الجهة فى القانون الفرنسى اسم (غرفة الاعبام)؛ وقد روعى فى ذلك 
أن الجنايات هى من أنحطر الجرائم التى تعرض المتهم يبا عند محاكمته لأشد العقوبات» ك] يقنضى 
إحاطته بضيانات تكفل حماية حريته . ففى هذه الحالة يتضاعف الضمان القضائى فى الوجراءات فلا 
يقتصر على جرد مباشرة التحقيق» بل يمتد إلى التصرف فى الدعوى سواء بوضع حد لما أو بإحالتها إلى 
المحكمة . ويتولى قضاء الإحالة مراقبة تقدير قضاء التحقيق لمدى كفاية الأدلة التى تبرر إحالة المتهم إلى 
المحاكمة . 
وقد أخذ بنظام قاضى الإحالة القائون العراقى والسورى . أما القانون اللبنانى والتونسى فقد أسئد ' 
الاختصاص بالإحالة إلى دائرة خاصة تسمى باهيئة الاتبامية كما فى الققانون البثانى (المادة ١‏ 6؟) أو دائرة 
الاعهام كبا فى القانون التونسى (المادة ١115‏ ) أو إلى غرفة الاتبام كما فى القانون اللييى (المادة 184) » وف 
القانون السودانى تحال القضايا التى تدخل فى اختصاص محاكم من درجة أعلى بواسطة قاض من درجة 
أدنى (المادتان 217 /7"17؟) إجراءات. 
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آخر مؤداه أن سلطة الاتهام تحيل القضية بعد تحقيقها بمقتضى قرار الاتبام 16" 
"0661 عق قنك إلى محكمة الموضيع لكى تقرر افتتاح إجراءات المحاكمة أو إيقاف 
الاستمرار فى الاتبام (انظر المواد من ١948‏ إلى 5 ١‏ 7). ويعيب هذا النظام أن محكمة 
الموضوع هى بذاتها التى تقرر ما إذا كان للاتهام أدلة تبرر افتتاح إجراءات المحاكمة 
''8هنلععع 0م ع تتدعمه 0106" أو أنها على العكس لا تكفى» بحيث يتعين معها 
إيقاف الاستمرار فى الاتهام . فالمحكمة بذلك تجمع بين سلطتى الإحالة والقضاءء وهما 
سلطتان متعارضتان لا يجوز الجمع بينهما تحقيقا للعدالة0١2؛‏ ذلك أن المحكمة حين 
تقرر افتناح إجراءات المحاكمة تكون فكرة معينة عن القضية فلا يجوز بعدها الاطمئنان 
إلى حيدتها عند الفصل فيها(!2. على أنه لا شبهة فى ذلك إذا اقتصرت سلطة المحكمة 
على التحقق لأول وهلة من جدية الاتبام » ولا بأس من أن تقرر ذلك لمصلحة المتهم : 
وفى مصرء كان قانون تحقيق الجنايات الصادر سنة “18/7 يجعل التحقيق من وظيفة 
قاضى التحقيق» فكان له أن يأمر بإحالة الدعوى إلى المحكمة المختصة سواء فى 
المخالفات أو الجنح أو الجنايات (المواد ١١7“‏ إلى )١١57‏ ولما خولت النيابة العامة سلطة 
التحقيق الابتدائى صار لا أن تحيل الدعوى إلى المحكمة فى المخالفات والجنح . 
والجنايات على السواء (المادتان ١5‏ و )١١‏ من دكريتو 78 مايوسنة896١.‏ 
واستمرث النيابة العامة فى مزاولة هذا الاختصاص بعد صدور قانون تحقيق الجنايات 
سنة 1405 الذى أبقى للنيابة سلطة التحقيق (المادتان ؟5 و 47). ثم صدر قانون 
تشكيل محاكم الجنايات فى ١؟‏ يناير سنة ١4٠4‏ وقرر الفصل بين سلطتى النيابة العامة 
فى التحقيق والإحالة فى الجنايات فقط» إذ نصت المادة 4 من هذا القانون على وجوب 
أن تقدم النيابة الدعوى إلى قاضى إحالة قبل تقديمها لمحكمة الجنايات . ويختص هذا 
القاضى إما بإحالتها إلى محكمة الجنايات أو بالتقرير بأن لا وجه لإقامتهاء ثم صدر 
قانون الإجراءات الجنائية ١14٠‏ فأسند التحقيق الابتدائى إلى قاضى التحقيق وأسئد 
الإحالة فى الجنايات إلى غرفة الاتبام وهى وجهة قضائية تتكون من ثلاثة قضاة. وعلى 
هذا النحو ضاعف هذا القانون من فكرة الضمان القضائى فى الإإجراءات الجنائية فى 
)١(‏ ومبذا المعنى أشار تقرير اللجنة الثالئة للمؤتّر الدولى للفقهاء المنعقدة فى نيودهى سئة ١609‏ لبحث 
قاعدة الشرعية فى المجتمع الجر. 


(1) انظر مقالداء مستشار الإحالة» المجلة الجنائية القومية» المجلد الخامس_العدد الثانى سسئة ١9757‏ ص 
1 7# 
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مواد الجنايات فلم يقتصر على مجرد جعل التحقيق من قاضى التحقيق» بل أوجب أن 
تكون إحالة هذا النوع من الجرائم إلى محكمة الجنايات بواسطة جهة قضائية أوفر ضمانا » 
ثم صدر قانون رقم “01 سنة ١11607‏ الذى جعل التحقيق ‏ بحسب الأصل من 
اخنتصاص النيابة العامة وأبقى على غرفة الاتبام كقضاء للإحالة. وأصبحت الغرفة منل 
ذلك الحين تباشر الإشراف القضائى على اللإجراءات عند التصرف ف التحقيق فى 
الجنايات . وعلى هذا النحو أصبح فضاء الإحالة فى الجنايات يعوض بعض النقص 
الذى شاب القانون المصرى عندما أسئد التحقيق الابتدائى إلى الثيابة العامة ثم ما 
لبئت بعض الصيحات أن ارتفعت لمحاولة المساس بهذا الضمان القضائى عن طريق 
المناداة بإلغاء غرفة الاتبام بدعوى عدم فائدتها وتعطيلها للإجراءات2. إلا أن الرأى 
المعارض كان أكثر قوة وفهم| لأهمية الإشراف القضائى على الإجراءات» وخاصة فى 
مرحلة الإحالة إلى محكمة الجنايات» فانتصرت حجته وبقى قضاء الإلحالة9) , ولكن 
بعض التعديل أصاب تشكيله فأصبح يتكون من مستشار للإحالة بدلا من القضأة 
الشلاثة الذين تتكون منهم غرفة الاتبام (القانون رقم ١١/‏ سنة .)١14517‏ على أن 
محاولات إلغاء قضاء الإحالة قد أفلحت فى النهاية» وصدر القرار بقانون رقم ١1١‏ لسنة 
6 الذى ألغى مرحلة الحالة كليبة» وجمع بين سلطة التحقيق والإحالة فى 
الجنايات» فأصبح للمحقق سواء أكانت النيابة العامة أم قاضى التحقيق إحالة 
الدعوى مباشرة إلى محكمة الجنايات . ومن حيث الملاءمة» فإننا نصر على انتقادنا لهذه 
السياسة الإجرائية ونرى أهمية وجود مصفاه قضائية لهذا النوع الخطير من الخرائم وهو 
الجنايات» وخاصة فى ظل نظام يعطى للنيابة العامة سلطة الجمع يبن الاتبام والتحقيق 
الابتدائى » مع عدم جواز الاستئناف فى الحنايات . 


)١(‏ وأهم الحسجج التى اعتمد عليها هذا الرأى» أن الإحصاءات قد دلت على أن عدد الجنايات التى قررت 
غرفة الاتهام بأن لا وجه لإقامة الدعوى الجنائية فيها لم يزد على نسبة ضغيلة جمداء وأن كثيرا من القضايا 
التى أحالتها غرفة الاتهام إلى محاكم الجنايات صسدرت فيها أحكام بالبراءة مما يفيد أن غرفة الاتبام تتهيب 
التقرير بعدم وجود وجه وتؤثر ترك الدعوى اللتنائية لمحكمة الجنايات» وأن الفائدة من وجود هذه الغرفة لا 
تتناسب مع ما يترتب عليها من تأخير الفصل ف الدعاوى . 

(؟) وكان أهم حجج هذا الرأى أن أساس قضاء الإحالة هو وجود قاض يراجع التحقيق ويقدر مدى كفاية 
الأدلة لتقديم المتهم إلى محكمة اللتنايات» وبخاصة فإن قضاء هذه المحكمة لا معقب عليه من حيث 
ا موضيع» وأن حاجة المواطنين إلى رقابة القاضى على تحصيل الدليل وتلقيه لازمة كحاجتهم إلى قيام 
القاضى على تقدير الدليل عند الحكم فى موضيع الدعوى» ولا يجوز الحكم على قطعة أساسية فى النظام 
الجنائى على أساس نسبة معيئة تبرزها الإحصاءات . 
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المطلب الثالث 
الفصل بين وظيفة الحكم 
ووظيفتى الاتهام والتحقيق الابتدائى 


لا جدال حول التناقض بين وظيفتى الاتهام والتحقيق الابتدائى من جهة» وبين 
وظيفة الحكم من جهة أخرى . فالفصل بين وظيفة الحكم وكل من تلك الوظيفتين 


الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة الاتهام 

قررت محكمة النفض الفرنسية هذا المبدأ فى ظل قانون تحقيق الجحنايات رغم خلوه من 
نص يحظر الجمع بين السلطتين(١2»‏ وقد أكده بعد ذلك قانون الإجراءات الجنائية 
الفرنسى (المادة 71"0). ونص قانون الإإجراءات الجنائية المصرى صراحة على المبدأ فى 
المادة 41 7 التى جرت على أنه يمتنع على القاضى أن يشترك فى نظر الدعوى إذا كان قد . 
قام البوظيفة النيابة العامة»» وهذا التعبير ينصرف إلى وظيفة الاتهام وغيرها من الأعمال 
التى تقوم بها النيابة العامة فى مصر. وينصرف الحظر إلى عدم جواز أن يكون القاضى قد 
قامنى ذات الدعوى التى ينظرها بأى عمل من أعمال الاتبام» مثل تكليف المتهم 
بالحضور أو إعلانه بقائمة الشهود» أو تقديم الطلبات إلى قاضى التحقيق . وقد قضت 
محكمة النقض الفرنسية بأنه يجوز لعضو النيابة العامة أن يعمل قاضيا فى نفس المحكمة 
التى كان يمثل النيابة أمامها طالما أنه لا ينظر أبة دعوى سبق أن قام بشأنها بأى عمل 
من أعمال النيابة العامة . ولا يجوز أن يترتب على مبدأ عدم جواز تجزئة النيابة العامة 
(١)انظر:‏ 


445:20 .210 ,.1اما8 ,1905 .أمء5 :110.411 ,.1لحا8 ,1903 26 5 :51 ,.للندظ ,1828 .86197 28 ,ملعتت 
م,.الناظ ,1925 .21017 
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اعتباره مساهما فى كل الدعاوى التى أسهم فيها زملاؤه القائمون بوظيفة النيابة العامة 
أمام ذات المحكمة27. 

وقد أكد المشرع هذا المبدأ من خلال النص على عدم جواز معاقبة المنهم عن واقعة 
غير التى وردت فى أمر الإحالة أو طلب التكليف بالحضورء وعدم جواز الحكم على 
غير المتهم المقامة عليه الدعوى (المادة 41 إجراءات مصرى) . 

ومع ذلك»؛ فقد تخرج بعض التشريعات عن هذا المبدأ مهام خضوعا لاعتبارات 
سرعة الإجراءات . ولا أهمية لهذا الخروج إذا اقتصر الأمر على مجرد تخويل سلطة الحكم 
قسطا من اختصاصات سلطة الاتهام طالما أنه لا يمتتد إلى حد تخويلها الاختصاص 
بالفصل فى الدعاوى التى باشر فيها الاتبام . مئال ذلك؛ ما نصت عليه المادة١١‏ من 
قانون الإإجراءات الجنائية المصرى من تخويل محكمة الجنايات ومحكمة النقض عند نظر 
الموضوع بناء على الطعن للمرة الثانية حق التصدى بتحريك الدعوى الجنائية عن وقائع 
جديدة أو متهمين جدد (المادتان ١١‏ و7١)»‏ وعند وقوع أفعال من شأنها الإإغلال 
بأوارهاء أو بالاحترام الواجب لحاء أو التأثير فى قضائها أو فى الشهود (المادة ١1"‏ 
إجراءات) دون تخويلها أى حق فى الفصل فى موضوع هذه الدعوى(». 

وكذلك الشأن إذا وقعت جناية فى الجلسة» فإن رئيس المحكمة يصدر أمرا بإحالة 
المتهم إلى النيابة العامة ويأمر بالقبض عليه عند الاقتضاء (المادة 7/755 »"). فى 
هاتين الحالتين يوجد إخلال بمبدأ الفصل بين سلطتى الاتبام والحكم» لا يصل إلى حد 
المساس بحياد القضاء طالما أن المحكمة لا تملك الفصل فى الدعوى التى باشرت فيها 
الاتباه7 . إلا أنه مراعاة لاعتبارات حفظ النظام فى الجلسة يجوز للمحكمة إذا وقعت 
جنحة أو مخالفة فى الجلسة أن تقيم الدعوى على المتهم فى الحال» وتحكم فيها بعد سماع 
أقوال النيابة العامة ودفاع المتهم (المادة 4 4 ١/7‏ إجراءات) . 
)0غ( .,.[آناظ ,1964 ,266 17 ,تست 
(؟) ويلاحظ طبقا للبادة ١١‏ إجراءات أننه للمحكمة فى حالة التصدى أن تندب أحد أعضائها للقيام 

بإجراءات التحقيق» وفى هذه الحالة تسرى على العضو المندوب جميع الأحكام الخاصة بقساضى 

التحقيق . ويتوقف مناط اختصاص هذا العضو بالتحقيق الابتدائى على تطبيق المادة ١١‏ إجراءات. 
(؟) وقد رأى المشرع ذلك فى (المادة 48 1) إجراءات إذ نص على ما مؤداه إذا وفعت جريمة من المحامى فى 

الجلسة» فللمحكمة أن تقرر إحالة المحامى إلى النيابة العامة لإجراء التحقيق ولا يجوز أن يكون رئيس 

الججلسة التى وقع أمامها أو أحد أعضائها عضوا فى الحيئة التى تنظر الدعوى (المادة 0 7). 
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ومع ذلك» فقد يحدث المساس بحياد القضاء تحت ضغط الاعتبارات العملية» عن 
طريق تخويل المحكمة حق الفصل فى الدعوى التى باشرت فيها الاتهام . مثال ذلك » 
ما نصت عليه المادة 55 1١‏ من قانون الإإجراءات الجنائية المصرى» فقد خخولت المحكمة 
سلطة رفع الدعوى والحكم فيها إذا وقعت جنحة أو مخالفة فى الجلسة . وأيضا فإن المادة 
١‏ ” من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى قد نصت على أنه إذا وقع إخلال بالنظام 
من أحد الحاضرين فى جلسة محكمة الجنايات يأمر رئيس المحكمة بإخراجه من 
الجلسة» فإذا قاوم هذا الأمر» تمت محاكمته . وقد نص مشروع قانون الإجراءات الجنائية 
المصرى على تخويل محكمة الجنايات وتحكمة النقض عند نظر الموضوع بناء على الطعن 
للمرة الثانية حق الفصل فى الدعوى فى الجنايات التى تصدت لتحريكها (المادتان ١/8‏ 
و9١).‏ وهذا النص يخل بحياد المحكمة دون مبرر مقبول(١).‏ 


الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة التحقيق الابتدائى 

إن الضمان الإضافى لحياد القاضى يتجلى فى منع القاضى المكلف بالفصل فى 
الدعوى من تكوين فكرة شخصية مسبقة عنها مسن خلال مباشرة أحد إجراءات 
التحقيق الابتدائى فيهاء وقد استخلصت المحاكم الفرنسية هذا المبدأ رغم وجود نص 
شامل يحظر الجمع بين السلطتين(23. إلى أن قرره القانون الصادر في / ديسمبر سنة 
17 وأكده قانون الإإجراءات الجنائية الفرنسى الجديد. فمن خلال الفصل بين 
الوظيفتين يمكن للقاضى أن يفصل فى الدعوى غير خخاضع لتأثره الشخصى بالتحقيق 
الابتدائى الذى أجراه بنفسه والذى انتهى إلى إحالة الدعوى إلى المحكمة سواء قام بهذا 
التحقيق كله أو بعضه بأحد إجراءاته . وقد عبر القانون المصرى عن هذا المبدأ فيه قرره 
من أنه يمتنع على القاضى أن يشترك فى الحكم إذا كان قد أقام الدعوى بعمل من أعمال 
التحقيق أو الإحالة (المادة /ا5 ؟/ ؟) إجراءات . وتطبيقا لهذا المبدأ» قضى بأنه لا 





)١(‏ ولا عبرة بها ساقته المذكرة الإيضاحية للمشروع من مبررات تقوم على تبسيط الإجراءات وسرعتها. فكل 
ذلك لا يمكن تحقيقه على حساب حياد القضاء» وهو من دعائم شرعية قانون الإجراءات الجنائية ذاته 
بوصفه مفترضا للضمان الفضائى . 

(؟) كانت (المادة /101) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسى تقصر ذلك على أعضاء محكمة الجنايات . 
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يشترط أن يكون القاضى قد أبدى رأيه فيما سبق أن أجراه من تحقيق أو لم يبد رأي('. 
وحكم بأنه لا يجوز للقاضى أن يتولى فى الدعسوى الواحدة «وظيفة» قاضى الإحالة 
واوظيفة» الحكم فى الموضوع » فإن فعى ذلك يكون حكمه باطلا229. 

ولا يقوم التعارض إذا كان القاضى قد باشر فى الدعوى مجرد عمل من الأعمال 
الولائية أثناء التحقيق الابتدائى» ما لاا ينم عن إلمامه بموضوع الدعوى أو عن مساهمته 
فى التحقيق27». مثال ذلك» الترخيص للمتهم أو للمجنى عليه أو للمدعى بالحقوق 
ا ا ا ا 
م أو بالأمر بببع الشىء المضبوط» مما يتلف بمرور الزمن أو يستلزم 
حفظه نفقات 3 اه ٠‏ إجراءات مصرى . 

وقد لوحظ أن مبدأً الفصل بين وظيفتى الاتهام والحكم ليس مجرد ضمان لحيساد 
القاضى فحسبء وإن) يعتبر كذلك ضمانا للأصل ف المتهم البراءة22. ومن ثم» فإن 
الفصل بين الوظيفتين ينال قيمة دستورية باعتباره نتيجة لمبدأين دستوريين» هما حياد 
القضاء وأصل البراءة . وننبه إلى أن المادة 745 إجراءات قد نصت على أنه إذا تعذر 
تحقيق دليل أمام المحكمة جاز لها أن تندب أحد أعضائها أو قاضيا آخر لتحقيقه. 
ويعتبر هذا التحقيق امندادا للتحقيق النهائى الذى تجريه المحكمة ومن ثم يخضع 
لمبادثه . ويقتصر على إجراء معين يتعذر على المحكمة إجراؤه مثل إجراء معاينة فى مدينة 
أخرى غير التى يقع فيها مقر المحكمة؛ أو سماع شاهد مريض ف المستشفى يتعذر 
حضوره للمحكمة. وهو تحقيق يختلف فى طبيعته عن التحقيق الذى يجريه عضو 
المحكمة المندوب للقيام به فى حالة التصدى طبقا للمادة ١١‏ إجراءات إذ يعتبر تحقيقا 
ابتدائيا يمخضع للأحكام الخاصة بقاضى التحقيق» بحكم مباشرة الاتهام بواسطة 
المحكمة طبقا لليادة ١ /١١‏ إجراءات . 


ويلاحظ أن المشرع قد يخول قاضى التحقيق قسطا من وظيفة الحكم لاعتبارات 


)١(‏ نقض ١5‏ يناير سنة 1917 » مجموعة القواعد ج؟ رقم لا ص ١ 2١1١6‏ ديسمبر سئة ١9154‏ ج/ رقم 
؟"الا ص 2597 7١١‏ ديسمبر سلة ١94177‏ جلارقم ”ةلاص 5٠لا.‏ 

(1) نقض ١17‏ يناير 1954» مجموعة القواعد جم رقم 45لا ص 5ه/. 

(") فى هذا المعنى: .5 ,.للن8 .1935 قكةآلا 25 ,مستت 

(4) انظر: .7.344 ,أنه ,جه ,كتتتقمع؟1 نوررع نط1" 
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عملية. مثال ذلك» ما نصت عليه المواد ١١/‏ إلى ١7١1‏ من قانون الإإجراءات الخنائية 
المصرى بشأن ما يملكه قاضى التحقيق من سلطات فى الحكم على الشهود عن 
امتناعهم عن أداء الشهادة أو عن حلف اليمين. إلا أن ذلك لا يعتبر خروجا على مبداً 
الفصل بين وظيفتى التحقيق والحكم» لأن الفصل المنهى عنه هو الذى يتعلق بذات 
الدعوى (مع وحدة الخصوم والسبب)» وهو ما لا ينطبق على الدعوى الخاصة بامتناع 
الشاهد عن الحضور أو عن حلف اليمين» فهى مختلفة تماما عن الدعوى التى يحققها 
قاضى التحقيق سواء من حيث المخنصوم أو من حيث السبب . وبناء على حياد قاضى 
الحكم يكون القاضى حرا فى اقتناعه» وله أن يبنى حكمه على أى دليل يطرح أمامه فى 
الجلسة (المادة ؟ ٠١١‏ إجراءات) . وللقاضى أن يعدل التهمة بإضافة وقائع جديدة إلى 
التهمة الأصلية لإعطائها الوصف القانونى الصحيح إذا كانت هذه الوقائع قد ثبتت من 
التحقيق الابتدائى أمام المحكمة (المادة ٠١ ١8‏ إجراءات) . 
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الفصل الثالث 
القض-ء الطبيعى 


6" تمهيد: 

ظهرت فكرة القاضى الطبيعى لأول مرة فى العهد الأعظم فى إنجلترا عام ١7١8‏ “ثم 
عرفت هذه الفكرة فى النصف الأول من القرن الثالث عشر فى صورة معيئة» وهى انتهاء 
القاضى إلى نفس طبقة المتقاضين» فيحاكم رجال الكنيسة أمام نظرائهم من رجال 
الكنيسة ويحاكم الإقطاعيون أمام المحاكم الإقطاعية؛ ثم ظهرت فكرة القاضى الطبيعى 
كأصل من أصول الدولة القانونية» وعبر عنها الدستور الفرنسى الصادر سنة 1179٠‏ 
(المادة 2١70117‏ بوصفها ضرمانا أساسيا للحرياث . 

والواقع من الأمرء فإن استقلال القضاء عن السلطتين التشريعية والتنفيذية 
وحياده» يقتضيان ألا يخضع القاضى لغير القانون الذى حدد اخنتصاصه وولايته على 
الدعوى قبل وقوع الجريمة . وكل تدخل فى اختصاص القاضى بصدد دعوى معيئة 
يعتبر اعتداء على استقلاله وحياده. وهذا التدخل قد يأتى فى شكل انتزاع الدعوى من 
يد قاضيها الأصيل وتخصيص قاض آخر لنظرهاء مما ينطوى حتما على مساس 
باستقلال القاضى الأصيل صاحب الدعوى التى انتزعت منه؛ وعلى مساس آخر 
باستقلال وحياد القاضى غير الأصيل الذى أصبحت الدعوى من اختصاصه بطريق 
الافتعال. وعلة ذلك أن التدخل فى شئون القضاء على هذا النحو ينطوى على تنحية 
قاض عن دعواه وتخصيص آخر لذه الدعوى . ومن ثم» فإن مبدأ القاضى الطبيعى 
يكمل مبدئى استقلال القضاء وحياده . ويعتبر كذلك نتيجة منطقية لمبدأ المساواة أمام 
القضاءء فإن هذه المساواة تأبى إلا أن يحاكم كل المواطنين أمام قضاء واحد هو القضاء 


"156 ,لإله1 صل لق 01ناز عط ذه ععمعلمممء0ما ركامسزع0 «ملومتسدسم لقهه تتهمعامذ زه ماع28‎ )١( 
110. 10 )1973(, 2. 4. 
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الطبيعى . وقد عنى الدستور المصرى الجديد الصادر سنة ١91/١‏ بالنص على أن لكل 
مواطن حق الالتجاء إلى قاضيه الطبييعى (المادة 54). وق هذا المعنى نصت المادة 6؟ 
من الدستور الإيطالى )١194(‏ على أنه لا يجوز أن يحرم شسخص من قاضيه الطبيعى 
الذى حدده القانون . 


67 الشروط الواجب تواقرها فى القضاء الطبيعى 
لكى يكون القضاء طبيعيا يجب أن تتوافر فيه الشروط الآتية : 


١‏ إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقانون: 

بيّنا أن القانون بوصفه الأداة التى تنظم استعمال الحقوق والحريات هو المصدر 
لقواعد الإجراءات الجنائية» ومنها قواعد التنظيم القضائى وقواعد الاختصاص» 
ولذلك» فإن الفوض أن تكون المحكمة المختصة بنظر الدعوى قد أنشئت وتحدد 
اختصاصها طبقا للقانون. فالسلطة التشريعية وحدها هى صاحبة الاختصاص فى 
' إنشاء المحاكم . وقد نصت المادة ١4‏ من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية 
الصادر سنة ١9575‏ على أن لكل فرد الحق فى محكمة مختصة ومستقلة ومحايدة قائمة 
استنادا إلى القانون27» فلا يجوز للسلطة التنفيذية أن تنشئ فى غير حالة الظروف 
الاستثنائية ‏ أية محكمة استثنائية أو أية محكمة لما اختصاص مواز للمحكمة ذات 
الاختصاص الأصيل . ويفترض ف المحكمة التى تختص السلطة التشريعية ‏ وحدها 
بإنشائها أن تملك الوظيفة القضائية وفقا للمعيار الموضوعى لا مجرد المعيار الشكلى . 
فالعبرة هى بالمهمة أو السلطة الممنوحة للجهة التى أنشئت» فإذا كان من اختصاصها 
فرض جزاء أو الفصل فى نزاع معين» فإنها تعتبر محكمة . ومثال ذلك ما قضى به مجلس 
الدولة الفرنسى من بطلان لمرسوم سنة ١95١‏ بإنشاء لان إدارية تختص ‏ بجانب 


)١(‏ تضمنت الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان سنة 191/8 ف المادة الثامنة أن المحاكمة تكون أمام محكمة 
مختصة مستقلة غير متميزة أسست من قبل وفقا للقانون (انظر بوليونا كوكوت ‏ النظام الأمريكى لحاية 
حقوق الإنسان ‏ مقال منثسور بالممجلد الثانى لحقوق الإنسان الصادر عن المعهد الدولى للدراسات العليا 
فى العلوم الجنائية ‏ سيراكوزا ‏ إيطاليا )؛ الطبعة الأولى» يوثيو ١989‏ - ص 727/4. 
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اختصاصها الإدارى ‏ بنظر أن هذه اللجان تعتبر فى حقبقتها محاكم ولا يجوز إنشاؤها إلا 
من السلطة التشريعية (2, 


7 إنشاء المحكمة وتحديد اختصاصها بقواعد عامة مجردة : 


يجب أن يعرف سلفا كل مواطن من هو قاضيه بقواعد عامة مجردة. فلا يجوز بعد 
وقوع الجريمة انتزاع المتهم من قاضيه الطبيعى إلى محكمة أخرى أنشئت لدعاوى معينة 
دون ضوابط عامة مجردة» وذلك بإخراج هذه الدعاوى التى كانت من اختصاص 
المحكمة ونقلها إلى محكمة أنشعت لطا خصيصا . 

هذا وقد كان القضاء الفرنسى قد جرى قديما على تطبيق قواعد الاختصاص بأثر 
مباشر» ولو كان القانون الجديد قد نقل اختصاص المحكمة العادية إلى محكمة 
استثنائية”"2. وهو ما لا يجوز إلا فى حالة الطوارئ حين تنشأ محاكم استثنائية مقيدة 
لبعض الجرائم التى تقع أثناء هذه الحالة . 

ولا محل للتحدى بآن القانون الجديد المعدل للتنظيم القضائى أو للاختصاص 
يستوحى أحكامه من اعتبارات حسن تنظيم العدالة» لأن هذه الاعتبارات يجب 
مراعاتها دون انحراف عن الغاية المشروعة من إصدار القانون. فإذا كانت المحكمة قد 
أنشئت أو تحدد اختصاصها بالنسبة إلى دعوى جنائية معينة» فإن القانون يكون مشوبا 
بعيب انحراف فى السلطة التشريعية طالما فقد طابع التجريد. كما أن إدخال جريمة 
معينة وقعت من قبل فى اختصاص المحكمة الجديدة يعتبر انتزاعا ضمنيا للدعوى من 
اختصاص المحكمة الأصلية» وهو ما يتعارض مع استقلال القضاء . ولا يكفى أن 
تكون العقوبات المقررة للجريمة لم يمسها التغيير فى القانون الجديد» كبا لا يغير من 
الأمر أن تكون الإجراءات واحدة فى كلا المحكمتين ؛ لأن طبيعة المحكمة واختصاصها 
أمر يتعلق باستقلال القضاء وحياده» وهو أمر لا يمكن التفريط فيه حماية للحريات . 


0.8, 18 لامتعنط1) ,لإقمعنه© ,1961 اترلة 14 ,0.5 ,639 .م عفظ بأعطععء8 ,1960 عنتطصع و81‎ )١( 
11 .م .ععآ أمقطامو8 ,284 .م اللقصوع‎ 234, 285(. 

(؟) قاتلهع16 15 عل عمتعصلهم يلل ممتاع6د أععم385 تنا .ععدعامم مم 18 عناى قدم 184216 بتلاعوقة 167 
-51 ,رقاتة2 ,0816قم عل 5066م 08 012[1235ترضتع ادمه 62365 1ط :21161711181 ومع م2 1161) 
ْ .19 ,1964 ,لا 
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أما إذا صدر قانون بتعديل اختصاص المحكمة بطريقة عامة مجردة» فإنه يسرى 
بطريق مباشر على جميع الدعاوى القائمة ولو كانت عن جرائم وقعت قبل العمل 
بالقانون. والأصل أن يستهدف القانون تحقيق المصلحة العامة من وراء هذا التعديل 
بأن تكون المحكمة الجديدة أو الاختصاص الجديد للمحكمة يحقق للعدالة فاعلية أكثر 
أو يوفر للمتهم ضانا أكبر. 

وتزول شبهة المساس بالقضاء الطبيعى إذا كان القانون الجديد قد جعل الدعوى من 
اختتصاص المحكمة أكثر ضمانا للمتهم . ففى هذه ا حالة يتأكد احترام الحريات . وقد 
راعى المشرع اعتبار المحكمة الأكثر ضمانا للمتهم فى الحالات التى يتعدد فيها 
اختتصاص المحاكم بنظر جريمة واحدة» فنص ف المادة ١/١187‏ من قانون الإجراءات 
الجنائية المصرى على أنه إذا كانت الجرائم من اختصاص محاكم من درجات مختلفة تحال 
إلى المحكمة الأعلى درجة . فهذه المحكمة هى بلا شك الأكثر ضمانا بطريقة عامة 
محردة . ومن الأمثلة التاريخية» أن الدائرة الجنائية لمحكمة النقض الفرنسية كانت مختصة 
بالفصل فى طلب إعادة النظر المرفوع من أسرة دريفوس » حتى صدر قانون فى أول 
مارس سنة 1649 فخول الدوائر المجتمعة لمحكمة النقض» الاختصاص بالفصل فى 
دعاوى إعادة النظر التى كانت من اختصاص الدائرة الجنائية .2١(‏ ولاشك أن الهيئة 
الجديدة بحكم تشكيلها تعتبر أكثر ضمانا للمتهم بحكم كونها أكثر قدرة على احترام 
الحقوق والحريات . ويعتبر القاضى الجديد أصلح للمتهم إذا كان تدخله يؤدى إلى 
المزيد من الضمان القضائى فى الإجراءات» إما من خلال صفة القاضى (مثل كونه من 
القضة المهنيين)» أو عدد القضاة» أو درجة المحكمة فى السلم القضائىء أو فتح 
طريق الطعن فى أحكامها أمام جهة قضائية أعلى . كل ذلك دون إخلال بالضمانات 
التى تتوافر للمتهم فى إجراءات المحاكمة أمام القاضى الجحديد . ويراعى ف المقارنة بين 
القاضى القديم والقاضى الخديد مجموع ما يتميز به القاضى المتديد من الضمانات وفقأ 
للمعايير السابقة . 

ويدق البحث فى حالات الانتصاص المتوازى حين ينص القانون الجديد على 
)١(‏ وقد صدر هذا القانون بئاء على اقتراح حنة أنشأتها الحكومة وتتكون من ثلاثة قضاة. 
0 061 اعتطعصده 02 16 قصقل نتداة)ة[5أع16 ناك قم تاة 100627 وعم[ :13 15840[ 1110111 
ْ 8 77 .م .1960 نهدماءمل عل عوع1 
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اختصاص أكثر من محكمة بنظر الجريمة ‏ وتكون إحداهما أقل ضمانا من غيرها من 
المحاكم ‏ ففى هذه الحالة تستمر المحكمة المنظورة أمامها الدعوى فى نظرهاء ولا يجوز 
إحالتها إلى المحكمة الأقل ضهنا . 


أن تكون المحكمة دائمة : 

ويقصد مها المحكمة العادية التى أنشأها القانون لنظر الدعوى دون قيد زمنى معين 
سواء تحدد هذا القيد بمدة معيئة أو بظروف مؤقتة مثل حالة الحرب أو حالة الطوارئ . 
فهذا النوع من المحاكم المؤقتة لا يعتبر من قبيل القضاء الطبيعى إلا بالنسبة للجرائم 
التى أنشئت من أجلها. أما الجرائم العادية فهى دائما من اختصاص المحاكم العادية 
التى لا يتوقف وجودها أو اختصاصها على وقت أو ظرف معين . 

ويلاحظ أن المادة ١4‏ من القرار رقم ١765‏ سئة ١90/8‏ بشأن حالة الطوارئٌ قد 
نصت على أنه عند انتهاء حالة الطوارئٌ تظل محاكم أمن الدولة مختصة بنظر القضايا 
التى تكون محالة عليها . ولما كان المقصود بمحاكم أمن الدولة فى هذا الشأن هى ذلك 
النوع من المحاكم المؤقتة التى تنشأ بسبب حالة الطوارئ» لا محاكم أمن الدولة الدائمة 
التى نص عليها الدستور والتى صدر بشأنها القانون رقم ١١0‏ لسنة »١198٠‏ فإنه لا 
يجوز أن يمتد اختصاص هذه :المحاكم بعد انتهاء حالة الطوارىٌ إلى غير الجرائم التى 
تنشأ بمقتضى الأوامر العسكرية دون الجرائم العادية التى تدخل أصلا فى اختصاص 
محاكم القانون العام» والتى يصدر قرار جمهورى بإحالتها إلى محكمة أمن الدولة فى حالة 
الطوارئ . ولا وجه للتحدى بأن رئيس الجمهورية قد يحيل إلى محاكم أمن الدولة بعض 
جرائم القانون.العام وذلك لأن مناط اللختصاص الاستثنائى لحذه المحاكم ببذه الجرائم 
هو قيام حالة الطوارئ . ومتى زالت هذه الحالة انحسر اختصاص هذه المحاكم بقوة 


الجرائم التى تنشئها الأوامر العسكرية فإن قاضيها هو محاكم أمن الدولة (طوارئ) لأن 
حالة الطوارئ هى التى اقتضت إنشاء هذه الجرائم فتكون من اختصاص المحاكم التى 
اقتضتها هذه الحالة . فا ينشأ من جرائم فى إطار شرعية الطوارئ يكون من اختصاص 
المحاكم التى تنشأ فى إطار هذه الشرعية الاستثنائية .- 

ويلاحظ أن المبدأ الثالث من المبادىْ الأساسية لاستقلال السلطة القضائية التى 


أغحن 





أقرتها الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ديسمبر سنة ١4/6‏ قد عنى بتأكيد أن «تكون 
للسلطة القضائية الولاية على جميع المسائل ذات الطابع القضائىء كما تنفرد بسلطة 
البتٌ فيه) إذا كانت أية مسألة معروضة عليها للفصل فيها تدخل فى نطاق اختصاصاتها 
حسب التعريف الوارد فى القانون» . كما جرى المبدأ الخامس بأنه «لكل فرد الحق فى أن 
يحاكم أمام المحاكم العادية أو الهيئات القضائية التى تطبق الإإجراءات القانونية المقررة ؛ 
ولا يجوز إنشاء هيئات قضائية لا تطبق الإجراءات القانونية حسب الأصول الخاصة 
بالتدابير القضائية» بقصد نزع الولابة القضائية التى تتمتع بها المحاكم العادية؛ 
والهيئات القضائية) . 

وقد كان موضوع القضاء الطبيعى أحد أهم الموضوعات التى طرحت على بساط 
البحث فى مؤقمر العدالة الأول الذى أقامه قضاة مصر بالقاهرة فى إبريل سنة ١985‏ » 
وانتهى المؤتمر فى توصياته إلى أن «المناط فى القضاء الطبيعى أن يكون القضاء محددا وفق 
قواعد قانونية مجردة فى وقت سابق على نشوء الدعوى» بها مؤداه أنه يعد قضاء 
استثنائياء كل قضاء ينشأ فى وقت لاحق على نشوء النزاع أو ارتكاب الجريمة؛ لكى 
ينظر فى دعوى معيئة بالذات» وأن تتوافر فيه الضمانات الجوهرية التى قررها الدستور 
والقانون(21701. ويعتبر حرمانا من حق الالتجاء إلى القاضى الطبيعى إجبار الخصوم إلى 
الالتجاء إلى التتحكيم قسرا 9 . 


)١(‏ وفى مقدمة هذه الضمانات» أن يكون مشكلا من قضاة إخصائيين فى العمل القضائى ومتفرغين له 
متوافرة فيهم شروط الاستقلال وعدم القابلية للعزل؛ متحقق ةلهم مقتضيات الحيدة والموضوعية باعتبارهم 
حماة الحقوق والحريات بنص (المادة 14) من الدستور» ومن هذه الضمانات أيضا أن تكفل لأطراف 
الدعوى جميعا حقوق الدفاع وضماناته كاملة إعمالا لحكم (المادتين 71 و 19) من الدستور وأن يكون 
القانون الذى يطبقونه ملتئم) مع الدستور وفى إطار من الاحترام الدولى لحقوق الإنسان وكرامة المواطن حتى 
تتوافر للقانون السيادة التى نص الدستور فى (المادة 5") منه على أنها أساس الحكم فى الدولة. توصيات 
لجنة نظام القضاء ‏ وثائق مؤتمر العدألة الأول القاهرة- 1587 . 

(؟) ومن بعد فقد عقدت الجمعية المصرية للقانون الجنائى مؤتقرها الأول فى القاهرة سنة 14417 » وقد انتهى 
المؤتمر فى تحديده لمفهوم القضاء الطبيعى إلى أنه لا يجوز أن يحرم المنهم من القضاء الطبيعى المختص وقت 
ارتكاب الجريمة» والقاضى الطبيعى هو من يعين طبقا لقوانين تنظيم القضاء ويتمتع بالاستقلال وعدم 
القابلية للعزل» ويطبيّق قانون الإجراءات الجحنائية . (المؤتمر الأول للجمعية المصرية للقانون اللعنائى ‏ القاهرة 
١. 17‏ اللجنة الثالثة ‏ العلاقة بين التنظيم القضائى والإجراءات اللتنائية) . 

(1) دستورية عليا فى ”” يوليو سئة 1196 فى ألقضية رقم 4 ١١‏ سنة 7١‏ قضائية ادستورية». وانظر ما تقدم بند 
يفن ش ْ 
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وف المؤتمر الثانى للجمعية المصرية للقانون الجنائى الذى عقد فى الإسكندرية سلة 
بالاشتراك مع الجمعيتين الفرنسية والأمريكية لقانون العقوبات فى موضوع 
«حقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية»» -حدد المؤتمر مفهوم القضاء الطبيعى فى قوله : 
« إنه القضاء الذى يتوافر له شرطان» الأول : أن يكون تعيين القاضى بالتطبيق لشروط 
قانون السلطة القضائية » والثانى : أن يباشر اختصاصه وفقا لقانون الإجراءات الجنائية 
دون استثناء» بمعنى أن يجاز الطعن فى قراراته وأحكامه بالطرق المقررة فى هذا 
القانون)(١2.‏ ويلاحظ أن الشرط الشانى لا يتعلق بمفهوم القضاء الطبيعى بقدر ما 
يتعلق بمفهوم المحاكمة القانونية (المنصفة) . 

ونشير إلى أن البيان العالمى عن حقوق الإنسان فى الإسلام الصادر عن المجلس 
الإسلامى المنعقد فى باريس سنة ١4/8١‏ قد أكد حق الفرد فى محاكمة عادلة أمام محكمة 
ذات طبيعة قضائية كاملة2)9. 


4“ المحاكم ذات الاختصاص الخاص 

يقصد بالمحاكم ذات الاختصاص الخاص ذلك النوع من المحاكم التى يتقيد 
اختصاصها ببعض الجرائم أو بفئات معينة من المتهمين . وهى تقابل محاكم القانون 
العام التى تختص بجميع الجرائم - ولو كانت من نوع معين ‏ وجميع المتهمين بارتكابها . 
ويطلق على هذا النوع من المحاكم فى فرنسا اسم المحاكم ذات الاختصاص الاستئنائى 
(دمنامء06:6 3603ه0101ه1) قيبزا لما عن المحا كم الاستثنائية 11013010110125) 
(68 1ع مهم نامعمع 09 والأصح أن يطلق عليها تعبير (المحاكم ذات الاختصاص 
الخاص) منعا للخلط بينها وبين المحاكم الاستثنائية . 

وتعتبر المحاكم ذات الانتصاص الخاص نوعا من القضاء الطبيعى بالنسبة إلى 
المتهمين أو الجرائم التى تدخل فى اختصاصها فى غير حالة الطوارئ . ومثال هذه 
المحاكم فى القانون المصرى المحاكم العسكرية المنصوص عليها فى القانون رقم 6؟ سنة 
71 بإصدار الأحكام العسكرية. والأصل فى اختصاص هذه المحاكم أنه يتتحدد 


. ١98/4 - المؤتمر الثانى للجمعية المصرية للقانون الجنائى  الإسكندرية‎ )١( 

(؟) الشافعى محمد بشير قانون حقوق الإنسان_ذاتيته ومصادره ‏ مقال منشور بالمجلد الثانى لحقوق الإنسان_- 
ا مرجع السابق- ص 5 ومابعدها. 

2 .1 ,1973 .5عنالوتأطادام 5قأرءط]] :8217/1510 المتال 
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بناء على الصفة العسكرية سواء فى المتهمين (العسكريين والمدنيين الملحقين العسكريين 
بشأن جرائم القانون العام بقيود معينة) أو فى المجنى عليه أو فى مكان وقوع الجريمة . 
وكذلك أيضا محكمة الأحداث طبقا لقانون الطفل الصادر بالقانون رقم ١١‏ لسنة 
5 ؛ فإن اختتصاصها يتحدد أصلا بصفة المتهم وهى كونه من الأطفال بالمعنى 
الذى حدده القانون المذكور. 

وأساس هذا الاختصاص الخاص هو المصلحة العامة؛ فالصفة العسكرية تجعل 
المحاكم العسكرية أكثر قدرة على نظر الجرائم» وصفة الحدث تتطلب محكمة ذات 
تكوين خاص يفهم طبيعة الطفل . 


6“ المحاكم الاستثنائية (غير العادية) 

تشترك المحاكم الاستثنائية مع المحاكم ذات الاختصاص الخاص فى أنها تختص بنظر 
جرائم من نوع معين أو محاكم فئة خاصة من المتهمين . ولكنها تختلف عنها فى أنها 
حاكم مؤقتة بظروف معينة . ولا تنشأ عادة بالأداة التشريعية (القانون) التى تنشأ بها 
محاكم القانون العام . ولا تخضع لإجراءات المحاكمة العادية المقررة فى هذه المحاكم . 
وتشكل عادة من غير القضاة. مثال ذلك فى فرنسا المحاكم التى أنشأتها حكومة فيشى 
سنة 1944» والمحاكم العسكرية التى أنشأتها أثناء حرب الجزائر(21. 

ومن أمثلة هذه المحاكم فى مصر المحكمة الخاصة التى أنشأها المرسوم بقانون رقم 
5" سنة 1107 فى شأن جريمة الغدر» ومحكمة الثورة التى أنشئت بالأمر الصادر من 
مجلس قيادة الثورة فى ١"‏ سبتمبر سنئة "1161 . والوجه الاستثنائى فى هذا النوع من 
المحاكم واضح من طبيعة الظروف الاستثنائية التى أنشئت فبها وهى قيام ثورة 1 يوليو 


)١(‏ وقد أنشئت محكمة عسكرية فى فرنسا بالأمر الصادر فى أول يونيو 1955ء وقد قضى مجلس الدولة 
الفرنسى فى ١4‏ أكتوبر بعدم شرعية هذه المحكمة لمخالفتها للحقوق والضمانات الأساسية للدفاع. وقد 
اضطرت الحكومة إلى استصدار القانون رقم "1” "1؟ فى ١6‏ يناير سئة 19477 الذى نص على صحة الأمر 
الصادر بإنشاء هذه المحكمة بأثر رجعى . وقد ألغيت جميع المحاكم العسكرية الاستثنائية بعد استقلال 
الجزائر (! يوليو سنة 1957) . 
انظر: 

6 ,أت ,جه ,.111/110 .ل 
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سنة 1967 » فضلا عن الإجراءات غير العادية المتبعة أمامها سواء من -حيث الاتهام أو 
التحقيق أو المحاكمة» بالإضافة إلى الجرائم والعقوبات التى تختص بنظرها دون تقيد 
بقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات!2. 

وهذه المحاكم لا تعتبر قضاء طبيعيا للمواطنين » ومن ثم فلا يجوز إنشاؤها طبقا 
للشرعية الدستورية . وتعتبر محاكم أمن الدولة (طوارئ) التى تنشأ بمناسبة حالة 
الطوارئ محاكم استثنائية . ولا يجوز إنشاؤها إلا عند إعلان هذه الحالة فقط . 

وقد أكد هذا الرأى ما نص عليه الإعلان العالمى لاستقلال القضماء فى مونتريال سنة 
١87‏ من عدم جواز إنشاء أية محاكم خصصة (استئنائية) لتحل نحل القضاء بمعناه 
الحصرى فى المحاكم . وقد نصت دساتير بلجيكاء واليونان» وفنلندا على عدم جواز 
إنشاء أية محاكم استثنائية (المواد 44 و 4١‏ و 5١٠‏ على التوال)» كا يقضى الدستور 
الإيطالى فى (المادة ” )٠١‏ منه بأنه «ولا يجوز أن يعين قضاة استثنائيون أو قضاة 
خاصون) . 


١5و‎ ١7 ولهذا قضت محكمة النقضص بأن إنشاء محكمة الثورة وتحديد اختصاصها بالأمرين الصادرين فى‎ )١( 
سبتمبر سنة 19617 لم يصدر ببما قانون أو لائحة» بل صدرا على أنبما عمل من أعمال السيادة العليا التى‎ 
»19201" فبراير يئة‎ ٠١ حص بها مجلس قيادة الثورة بمقتضى المادة الثامئة من الدستور المؤقت الصادر فى‎ 
ولذلك لم يتبع فى شأنهم| ما يتبع فى القوانين من نشر بالحريدة الرسمية. ورتبت محكمة النقض على ذلك أن‎ 
الأحكام الصادرة بعقوبة جنائية من هذه المحكمة لا قسرى عليها أحكام الكتاب الأول من قانون‎ 
العقوبات» لأنه لا جريمة ولا عقوبة بغير نص» ولأنه فى مجال توقيع العقوبات لا يجوز التوسع فى التفسير‎ 
قضائية . ش‎ ١0 يونية سنة 1456 فى الطعن رقم ” لسنة‎ 7١" (نقض دائرة الأحوال الشخصية) فى‎ 
عن‎ ١901 سبتمبر سنة‎ ١١ وتختلف محكمة الثورة المنشأة طبقا للأمر الصادر من مجلس قيادة الثورة فى‎ 
محكمة الثورة المنشأة طبقا للقرار يقانون رقم 4 لسئة 1917 بإنشاء محكمة الثورة وتحديد اختصاصهاء إذ‎ 
إن هذا القسرار له قوة القانون وله تنظيم الموضوعات التى نص الدستور أن يكون تنظيمها ومنها ترتيب‎ 
جهات القضاء وتحديد اختصاصها. وقد قضت المحكمة العليا (التى كانت لها سلطة الرقابة على‎ 
دستورية القوانين) أنه متى كان لقرار رئيس الجمهورية بالقانون رقم 44 لسنة المطعون فيه والذى صدر‎ 
بئاء على قانون التفويض - قرة القانون الصادر من السلطة التشريعيةء فإن لهذا القرار بقانون أن يتناول‎ 
بالتنظيم الموضوعات التى عينها قانون التفويض الذى صدر بالاستناد إليه ولو كانت من الموضوعات التى‎ 
نص الدستور على أن يكون تنظيمها بقانون» ويدنحل فى ذلك ترئيب جهات القضاء وتعبين‎ 
اختصاصاتهاء ومن ثم » فإن ما تنص عليه المادة الأولى من القرار بقانون المطعون فيه من إنشاء محكمة‎ 
من الدستور.‎ ١617“ الثورة وتعيين اختصاص لما لا يخالف المادة‎ 
(المحكمة العليا فى " مارس سنة 1495 فى الدعوى رقم 8 لسنة © قضائية ادستورية؛» مجموعة أحكام‎ 
ص45").‎ ١ المحكمة العلياج‎ 
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5 القضاء «السياسى» 

إن نقطة البداية هى التأكيد على أن جميع الأفراد وجميع السلطات يخضعون للقانون» 
ولا يوجد أحد فوق القانون مهما علت سلطته أو ارتفع مقامه فى المجتمع . إلا أن هذا 
الأصل لا يحول دون الخرص عند تطبيق القانون على إقامة توازن بين كل من السلطة 
وتماسك المجتمع واستقراره . فإذا كان القائمون على السلطة خاضعين للقانون» ف| هو 
الضمان فى عدم تعريضهم للكيد من جانب الأفراد بسبب ممارسة سلطتهم؟ وف الوقت 
ذاته ما هو الضمان للأفراد فى حسن ممارسة السلطة وعدم الانحراف مها فى مواجهة؟ لهذا 
جاءت فكرة القضاء السياسى للتوفيق بين هذين الاعتبارين . ويتحدد المقصود 
بالقضاء السياسى بالنظر إلى طبيعة الجرائم التى يختص بنظرها (وهو معيار مادى). 
وإما بالنظر إلى ولايتها (وهو معيار شكلى)» وإما بالنظر إلى المعيارين معا. وفيما يأتى 
نحدد المراد بالقضاء السياسى وفقا للمعيارين المذكورين . 

() المعيار المادى : 

وفقا لهذا المعيار يتميز القضاء «السياسى» من الناحية الوظيفية بطبيعة الجرائم التى 
يختص بنظرهاء وهى بوجه عام الجرائم الى تمس نظام الدولة السياسى مسواء تعلق 
بشكل الحكومة أو تنظيم السلطات العامة أو الحقوق والواجبات العامة للأقراد» وتتميز 
بأنها تثير لدى المحكمة موضوعات سياسية تتطلب تقديرا خاصا بما يتطلب إسنادها إلى 
محاكم ذات مستوى خاص . فلا يقصد بالقضاء السياسى أن أعضاءه من السياسيين» 
وإنما يقصد به القضاء الذى يحاكم جرائم تمس النظام السياسى للدولة ولو وقعت من 
الأفراد» أو يحاكم نوعا من المسئولين السياسيين عما يقع من جرائم فى أثناء ممارسة 
وظائفهم . 

وينقسم القضاء السياسى وفقا لهذا المعيار إلى نوعين : (الأول) ويختص بنظر الحرائم 
التى تقع من رجال السلطة اعتداء على نظام الدولة . ويعتبر هذا القضاء ضانا للأفراد 
فى مواجهة انحراف السلطة. والمتهمون أمام هذا القضاء هم الحكام أنفسهم (رئيس 
الدولة والوزراء) لاتبامهم بارتكاب أفعال أو جرائم تكشف عن انحرافهم فى أداء 
وظائفهم . ونظرا لشخصية هؤلاء المتهمين والطبيعة الخاصة بمسئوليتهم الجنائية عن 
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الجرائم المسندة إليهم» فقد اتجهت الدساتير إلى محاكمتهم أمام محكمة خاصة(). 
(الثانى) يختص بنظر الجرائم التى تقع من الأفراد العاديين باعتداء على نظام الدولة 
السياسى . ويعتبر هذا القضاء ضمانا للسلطة فى مواجهة انحراف الأفراد . ونظرا 
للطابع السياسى لهذه الجرائم» فقد اتجهت بعض التشريعات إلى أن تختص بنظرها 
محكمة خاصة. ويتضح مما تقدم أن القضاء يكون سياسيا بالنظر إلى طبيعة الجرائم 
التى ينظرها . 

وفقالهذا المعيار تتعدد نظم القضاء السياسى من حيث . ففى النظام الأول لهذا 
القضاء تختص بالجحرائم السياسية محكمة خاصة استثنائية تتميز عن المحاكم القضائية 
العادية . وقد عرف هذا النظام فى روما ثم فى القانون الجرمانى . كما عرف ف القانون 


(1) ذهب البعض إلى أن مسئولية الوزراء ذات طابع سياسى» بناء على خضيع السلطة التنفيذية لرقابة السلطة 

التشريعية» ما يفيد أن مسكوليتهم ليست إلا امتدادا ونتيجة لهذه الرقابة» وخاصة أن السلطة التشريعية 

هى صاحبة الحق فى التقدير السياسى للأنخطاء . ويرى البعض الآآخر أن مسئولية الوزراء لها طابع مختلط؛ 
سياسى ورجنائى مما يؤثر على القواعد التى تحكم هذه المسئولية . ّْ 

(0.258-265 ,نأك .جره بمامقط أرعطهع) 


والواقع من الأمرء فإن الطابع السياسى للمسئولية الحنائية للوزراء لا يغطى الطابع الجنائى والذى ينبعث 
من كونها نتيجة لارتكابهم أفعالا يعاقب عليها قانون العقوبات. وخلافا لذلك» فإن مستولية رئيس الدولة 
يغلب عليها الطابع السياسى . وقد نصت دساتير الجمهوريات الثالثة والرابعة والخامسة فى فرنسا على أن 
تقتصر مسئولية رئيس الجمهورية على حالة (الخيانة العظمى). وقد خلا قانون العقوبات من تحديد 
المضمون المادى لهذه الحريمة» نما يؤكد الطابع السياسى للمسئولية عنها. 

.(2.,259-265 ,نأك .زه ,للأتصتقطت) 
وقد نصت بعض الدساتير صراحة على عدم مسئولية رئيس الدولة إلا عن الخيانة العظمى مثل الدستور 
الفرنسى الصادر سنة ١988‏ » وقد قيل بأن كل تقصير جسيم من جانب رئيس الجمهورية فى أداء 
الواجبات المكلف بها يمكن اعتباره مكونا لجريمة الخيانة العظمى» وهو ما يكشف عن الطابع السياسى 
لهذه المسثولية فى فرنسا . 
تروط نتف ات 20113 عتطلعة1 ده قعناقتطتممط دعل علهدمم 6 1اأطةكصممهع:؟ 15 106 جوع اام تروعل عررعزم) 

257 ,1968 ,15 
وينعكس الطابع السياسى هذه المسئولية على تشكيل المحكمة المختصة بمحاكمة رئيس الدولة» وهو ما 
يتوافر فى أعضاء السلطة التشريعية . وتجيز بعض الدساتير محاكمة رئيس الدولة جنائيا عن الأفعال التى 
يعاقب عليها قانون العقوبات بعد عزله بسبب مسئوليته السياسية؛ ى) هو الحال فى الدستور الأمريكى 
(المادة .)"/1١‏ 
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الفرنسى وظل مطبقا فى العهود المظلمة للملكية الفرنسية والإقطاع الفرنسى حتى القرن 
الثانى عشر”١2.‏ وقد التجأت الشورة الفرنسية إلى هذا النظام للتنكيل بخصومها 
السياسيين فأنشأت محاكم استثنائية تعمل باسم السلطة ومن أجلها(". 


أما النظام الشانى للقضاء السياسى فإنه يميز بين الجرائم السياسية اللجسيمة وغيرها 
عن لزانم السيانية قن اميد ليجدل الارى مين اختصاصن عاتم جام ٠‏ ويترك 
الثانية لاختصاص المحاكم العادية . وفى هذا النظام لا تعتبر المحكمة الخاصة جزءا من 
السلطة القضائية» عالاعل ابعنك طفتها ين جنات النقياء. ومثال ذلك محكمة 
العدالة فى فرنساء والتى تختص بمحاكمة رئيس الجمهورية عن جريمة الخيانة العظمى 
ومحاكمة الوزراء عما يقع من جرائم فى أثناء تمارسة وظائفهم» فهى تتكون من ١4‏ قاضيا 
أصليا و ١١7‏ قاضيا أعضاء تنتخبهم الجمعية الوطنية ومجلس الشيوخ من بين أعضائها 
(المادة /71). وكانت الجرائم الأخحرى التى تقع من الأفراد اعتداءً على أمن الدولة» 
تدخل فى اختصاص محكمة خاصة هى محكمة أمن الدولةإلى أن ألغيت سنة9857١20.‏ 


11011151 - ]150012/ "1 -طل8 (عامءتتقحد عناو اوم ععنادسز )ع علهمط1! عجونانامم عه ناقن[ :81خ‎ )١( 
قناز 12 ,[آلا روع2[156 5061 قعنام م6 مناة 067065 تعنامعه دعل ,عسوقطه1]‎ 66, 0 
» وقد أدى ذلك كما قال البعض إلى أن يصنبح القضاء السياسى أداة للسلطة ينظر إلى المعارضة بوصفها ثورة‎ )1١( 
وإلى القضاة بوصفهم جنودا للسلطة؛ وإلى المتهمين بوصفهم أعداء وإلى الأحكام بوصفها معارك.‎ 
)4 ,أله .مه تقطن رموه‎ 2.368( 
(؟) رفضت اللتكومة الفرنسية اقتراحا بتعديل الدستور للنص على إنشاء محكمة أمن الدولة . ثم أصدرت قانونا‎ 
بإنشاء هذه المحكمة فى سنة “19717 . وعلى هذا النحوء فإن المحكمة المأكورة ها قيمة تشريعية ببحتة فى‎ 
فرنسا. وكانت تعتبر نوعا من القضاء الطبيعى فى فرنسا لأن مصدرها هو القانون» ولأتها تتميز بالدوام‎ 
١9/1 ويغلب عليها التشكيل القضائى . وقد ألغيت هذه المحكمة بالقانون الصادر فى ؛ أغسطس سنة‎ 
ونقل اختصاصها إلى 8 العادية مع الإبقاء على محاكم دائمة للقوات المسلحة تختص بالخيانة العظمى‎ 
والناسوسية وغيرها من جرائم المساس بالدفاع الوطنى إذا توافر خطر إفشاء أحد أسرار الدفاع الوطنى» لم‎ 
.19417 يوليو سئة‎ ١١ ما لبث أن ألغيت هذه المحاكم بالقانون الصادر فى‎ 
(409.م ,ناته .جره ,لآ لاللملاع)‎ 
وقد انتقد كثير من أعضاء البرلمان وبشدة فكرة إنشاء محكمة أمن الدولة وإجراءاتها فقد رأوا فيها وسيلة‎ 
يمكن أن تستعخدمها الحكومة للتقليل  بطريقة حسنة من المعارضة السياسية وادعوا أن السلطة القضائية‎ 
الجديدة سوف تجهز على النتائج التى أتى بها قرن من الجهود ومن النضال المتواصل من أجل حماية وتدعيم‎ 
الحريات الفردية. وعلى عكس ذلك أكد وزير العدل للجمعية الوطنية أن النصوص المقترحة إنيا هى‎ 
مجموعة الأحكام التى تمنع إلى حد كبير  من التقليد الفرنسى المتحرر وذهب المؤيدون للحكومة إلى القول‎ 
- . بآن السلطة القضائية أو المحكمة الجديدة إن) هى محكمة للقانون العام‎ 
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وكذلك الشأن فى إنجلترا» فإن مجلس اللوردات ينعقد كمحكمة عليا للنظر فى الجرائم 
التى يحيلها عليه مجلس العموم . 

وبالنسبة إلى النظام الثالث للقضاء السياسى» فإن جميع الجرائم السياسية على 
اختلاف جسامتها تدخل فى اختصاص المحاكم العادية. وهذا هو النظام المطبق فى 
الدولة الأنجلوسكسونية . وكان يطبقه أيضا الاتحاد السوفيتى مع ملاحظة أن التنظيم 
القضائي السوفيتى كان يتميز بالطابع السياسى7١2.‏ 

وفى مصر اقتضت ظروف ثورة ”71 يوليو سنة ١907‏ إنشاء محاكم استثنائية هى 
محكمة الثورة (") ومحكمة الغدر9 , ثم أصبحت محاكم أمن الدولة العليا التى تنشأ 
بمناسبة إعلان حالة الطوارئ تختص أيضا بنظر الجرائم التى تقع من الأفراد وهى محاكم 
موقوتة ببذه الحالة . وفى سنة ١4571‏ أعيد إنشاء محكمة الثورة بالقرار بقانون رقم /4 
سنة ١9571/‏ للنظر فيا يحيله عليه رئيس الجمهورية من الدعاوى المتعلقة بارتكاب 
جرائم ذات طابع سياسى7؟»» إلى أن جاء الدستور الجديد فى سبتمير سنة ١91/١‏ 
فأضفى قيمة دستورية على الطابع القضائى للمحاكم التى نظر جرائم المساس بأمن 
الدولة» إذ نص فى الفصل الخاص بالسلطة القضائية على أن ينظم القانون ترتيب محاكم 
أمن الدولة ويبين اختصاضاتها والشروط الواجب توافرها فيمن يتولون القضاء فيها 
(المادة /11). وعلى هذا النحو فإن محاكم أمن الدولة (الدائمة) أصبحت ججزءا من 
السلطة القضائية بنص الدستورء وقد أنشأ المشرع المصرى هذه المحاكم بمقتضى 
القانون رقم ٠١5‏ لسنة ١1٠‏ . وبمقتضى المادة الأولى من هذا القانون يجوز أن يضم 
إلى عضوية هذه المحكمة عضوا من ضباط القوات المسلحة بالقضاء العسكرى برتبة 


> انظر: 

.م ,1964 .تسكن .ع5 .لاع8 رتفاظ"! فأعملاد ع0 عنامه 13 ,تامتامعع ع6 0 مااع أل تناز 16أء1نا20 6ثانآ ,اللا 
ونتيجة للانتقادات التى تعرضت لا هذه المحكمة فقد تم إلغاؤها عام ١114١‏ غ» بعد فوز الحزب الاشتراكى 
فى الانتخابات وتولى الرئيس فرنسوا ميتران السلطة . وقد كان إلغاء هذه المحكمة ضمن البرنامج الانتخابى 
هذا الحزب 5 

00( 65 ,مأك .م0 ,لظف 110/137 - :11011151 

. 1467” سبتمير‎ ١7" أنشئت طبقا للأمر الصادر من مجلس قيادة الثورة بتاريخ‎ )١( 

() أنشئت طبقا للمرسوم بقانون رقم 4 5 سنة 19461 . 

() وقد حددت بأنها هى اللترائم المنصوص عليها فى الكتاب الثانى من قائون العقوبات أو فى قانون الأحكام 
العسكرية أو أية جريمة تمس سلامة الدولة داخخليا أو خخارجيا أيا كان القانون الذى ينص عليها وكذلك 
الأفعال التى تعتبر ضد المبادئ التى قامت عليها الثورة. انظر ما تقدم بند 44 ؟. 


141 





عميد على الأقل» وقد أجاز القانون الطعن فى أحكامها أمام محكمة النقض» أما 
محكمة أمن الدولة الجزئية فتشكل من قاض ويجوز الطعن فى أحكامها كالشأن بالنسبة 
لمحاكم انح الحزئية العادية(١».‏ 


النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء 

يدق البحث حول النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء عم| يرتكبون من جرائم فى أثناء 
تأدية وظيفتهم . 

وإذا نظرنا إلى فرنسا نجد أنه منذ عهد الجمهورية الثالئثة )١195٠  181/0(‏ تحدد 
النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء وفقا لدعامتين : (الأولى) هى الاتبام» ويباشره مجلس 
النواب. (الثانية) هى المحاكمة» ويباشرها مجلس الشيوح الذى ينعقد بوصفه محكمة 
عليا للعدالة . إلا أن محاكمة الوزراء لم تنعقد فقط أمام هذه المحكمة» بل أجيز للنيابة 
العامة توجيه الاتبام للوزراء أمام المحاكم العادية(؟». وفى عهد الجمهورية الرابعة الذى 
بدأ بدستور ١955‏ تم العدول عن صيغة اعتبار مجلس الشيوخ محكمة علياء وشكلت 
هذه المحكمة من أعضاء منتسخبين من البرلمان» واقتصرت سلطة الاتهام على البرلان 
وحده. وتقرر اعتبار هذه المحكمة الجهة الوحيدة المختصة بمحاكمة أعضاء الحكومة 
عما ينسب إليهم من جنايات أو تبه””2. وفى الجمهورية الخامسة التى بدأت منذ دستور 
4 شكلت المحكمة العليا للعدالة من عدد متساو من أعضاء الجمعية الوطنية 
ومجلس الشيوخ منتخبين من المجلسين . وتفتص هذه المحكمة وحدها دون غيرها 
بمحاكمة أعضاء الحكومة عن الجنايات والجنح الى تقع منهم فى أثناء تمارستهم 
وظيفتهم . إلا أن توجيه الاتهام إليهم يكون بقسرار صادر من المجلسين معا. إلا أنه 


)١(‏ نادينا قبل إنشاء محاكم أمن الدولة بالقانون رقم 6 لسنة 21١98٠‏ بأنه يجب على المشرع عند إنشائها 
الالتزام بالإجراءات المتبعة فى المحاكم القضائية» وخخاصة فيه يتعلق بتشكيلها القضائى البحت وطرق 
الطعن فى أحكامها . (الشرعية والإجراءات الجحنائية ‏ طبعة سنة /ا/91١‏ ص 17١؟7).‏ 

(1) وقد لاحظ العميد جورج فيدل أن فكرة القضاء السياسى تجلت بوضوح فى هذا النظام؛ إذ نظرت 
هذه المحكمة أفعالا لآ تخضع لوصف التجريم فى قانون العقوبات» وطبقت عقوبات ل ترد فى 
هذا القانون. 
-2ع0 ,كتقعتنة1 ]610501 5عتاقتطتطر 165 قم 1568اتتامه كته لاعف قط دعل ع1 لاكتنامم هآ زأعلء7/ .0) 
-ألتدم 063 غ6021م عأ للأطدقمممقع؟ هآ رقم /زأغه مان استسلة أع دع اأعصدم نكمم و5علدلؤة ل ما 

.(32 .م ,1997 ,كلها لإنام8 ,سننقته زع 16 أت 11310311565تمتقلمه ,كتنلة 716062 وعناو 

زفق .34 .م مما .مه بأعلع/ا .6 
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لوحظ صعوبة توافر النصاب الكافى الذى يسمح بتوجيه الاتبام فى هذه الحالة» ما 
يؤدى إلى سريان ميعاد التقادم على الدعوى الحنائية » ولهذا تم تعديل الدستور الفرنسى 
سئة ١991“‏ وعدل عن تسييس قرار الاتهام» وأسند الاختصاص بفحص ما يرد ضد 
الوزراء من شكاوى إلى لجنة تسمى بلجنة العرائض» تتكون من سبعة أعضاء: ثلاثة 
أعضاء من محكمة النقض » وعضوين من مجلس الدولة» وعضوين من هيئة 
المحاسبات . وتختص هذه اللجئة بفبحص كافة ما يرد من شكاوى ضد الوزراء وتقييم 
ما يترتب على هذا الفحص من إجراءات . فإذا رأت جدية الشكوى أحالتها إلى النائب 
العام لدى محكمة النقض لكى يوجه الاتبام بشأنباء وذلك بإحالتها إلى انة التحقيق! 
التى تشكل من قضاة» وتبت هذه اللجنة فى موضيع الإحالة إلى محكمة العدل العليا . 
وللنائب العام لدى محكمة النقض من تلقاء نفسه أن يطلب التحقيق من هذه اللجنة 
دون حاجة إلى إحالة الطلب إليه من لجحنة العرائض» إلا أنه فى هذه الحالة يلتزم 
بالحصول على إذن مسبق من هذه اللجنة . 

ووفقا لما تقدم يلاحظ أنه منذ التعديل الدستورى سنة 14917 لم يصبح اتهام الوزراء 
فى أيدى البرلان (سواء الجمعية الوطنية أو مجلس الشيوخ ولا أية جهة سياسية أخرى)؛ 
إلا أن مرحلة الحكم بقيت فى أيدى البرلان من خلال المحكمة العليا للعدالة؛ 
والمشكلة غالبيتها من أعضاء البرلمان217. 

وفى إيطالياء مر القضاء السياسى بثلاثة مراحل ؛ ففى المرحلة الأولى (1871- 
1 كان اتهام الوزراء حقا لمجلس النواب» وكانت المحاكمة من اختصاص مجلس 
الشيوخ وحده دون المحاكم العادية . وفى المرحلة الثانية )١989-1١9154(‏ كان الاتبام 
بيد أعضاء البرمان» يقررونه فى جلسة مشتركة (من مجلسى النواب والشيوخ) وكانت 
المحاكمة نتم أمام المحكمة الدستورية ببيئة خاصة تتكون من أعضاء المحكمة الخمسة 
عشر بالإضافة إلى ستة عشر عضوا يتتخبهم البرمان فى جلسته المشتركة من بين الأفراد 
الذين تتوافر فيهم شروط الترشيح لعضوية مجلس الشيوخ . وف المرحلة القالثة (التى 
بدأت عام )١1989‏ اقتصر اختصاص المحكمة الدستورية على نظر الاتبامات الموجهة 





)١(‏ وقد لوحظ أن التعديل الدستورى لسنة 14917 قد اخعتار حلا توفيقيا» بالنظر إلى أن رجال السياسة كانوا 
يأملون فى دور أكبر فى مرحلة الاتهام وأن رجال القضاء كانوا يأملون فى دور أكبر فى مرحلة الحكم . ولوحظ 
أيضا أنه وفقا للبروتوكول السابع الذى أضيف إلى الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان» فإن قرارات لجنة 
التحقيق» وكذا أحكام المحكمة العليا للعدالة؛ يمكن أن تكون محلال للطعن بالنقض . 

.7 .م رك .هه رأعلةءلا .0 
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إلى رئيس الجمهورية؛ دون الاتبامات الموجهة للوزراء» فقد أصبحت المحاكمة عنها 
من اختصاص القضاء العادى . وأنشئ جهاز قضائى يختص بالإذن بتوجيه الاعهام » 
ولهذا الجهاز أن يرفض الإذن بالمحاكمة إذا تبين أن المتهم قد سلك مسلكه بقصد حماية 
مصلحة دستورية للدولة أو من خلال تحقيق مصلحة عامة عليا فى أثناء مارسته وظيفته 
الحكومية . وعلى هذا النحو أصبح العمل من أجل الدولة 018:80 11831508 سببا يحول 
دون المحاكمة ؛ مما مؤداه أن رفض توجيه الإذن بالمحاكمة يعنى استبعاد وقوع الجريمة 
فى حق الوزير المتهب(١".‏ 

وفى مصر كان القرار بقانون رقم 4/ا سنة ١40/‏ بإصدار قانون محاكمة الوزراء فى 
(الإقليمين المصرى والسورى) (فى زمن الوحدة) يسند الاختصاص بمحاكمة الوزراء إلى 
محكمة قضائية تشكل من بعسض مستشارى محكمة النقض فى مصر وبعض مستشارى 
محكمة التميز فى سوريا. وقد سقط النص الخاص بتشكيل هذه المحكمة بانتهاء 
الوحدة بين مصر وسوريا. ولهذا فإن محاكم القانون العام هى صاحبة الولاية لمحاكمة 
جميع المتهمين مهما كانت صفاتهم عن الجرائم التى يعاقب عليها قانون العقوبات» ولا 
يحول دون ذلك أن الدستور قد جعل محاكمة الوزراء عن الجرائم التى تقع منهم أثناء 
تأدية أعمال وظيفتهم أو بسببها أمام محكمة خاصة . وذلك لأن مناط حجب اختصاص 
محاكم القانون العام عن بعض الجرائم يكون عند تحديد المحكمة التى نقل إليها وحدها 
هذا الاختصاص المحجوب» وهو ما يتوقف على إنشائها قانونا. أما قبل ذلك فإن 
ولاية هذه المحاكم تمتد إلى الناس جميعا تطبيقا لمبدأ المساواة أمام القانون. وفى هذه 
الحالة يجوز للنيابة العامة حق تحريك الدعوى الجحنائية على الوزراء أمام المحاكم الجنائية 
العادية ولو عن جرائم وقعت فى أثناء تأدية وظيفتهم . فالمادة ١/04‏ من الدستور قد 
أعطت لرئيس الجمهورية ولجلس الشعب حق إحالة الوزير إلى المحاكمة عم| يقع منه 
من جرائم فى أثناء تأدية وظيفته أو بسببهاء ولكنها لم تبعل هذه الإإحالة مقصورة عليه| 
فقط . وخلافا لذلك كانت المادة 57 من الدستور المصرى الصادر سنة ١9757‏ تنص 
على أن لمجلس النواب (وحده) حق اتهام الوزراء عما يقع منهم من الجرائم فى تأدية 
وظائفهم وحينكذ م تكن النيابة العامة تملك أى اختصاص فى هذا الشأن لا أمام 


)١(‏ ناآ أتمعل مع و5عماةتهتدم 3 12811015 خنا0م 6816م ع15ال2006م هآ زهوكنتتمجواط متلصوووعام 
3 262216 18500253611116 2[ رقع 152107 للتتدلة أت ذن [لعتصه ممت 5ع0باة'0 عتامعن) ,قمع 
.7 ,46 .مم ,1997 رأهةالإنصظ ردقه لم16 أ 5ع لة]11310نا نامك ,باضه 11606 قع:51 1 لتر 
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المحاكم العادية ولا أمام بجلس الأحكام المخصوص الذى كان هو الجهة المختصة 
بمحاكمة الوزراء 17 . 

وقد قضت محكمة النقض المصرية بأن قانون محاكمة الوزراء رقم 1/4 لسنة ١104‏ أو 
أى تشريع آخر قد جاء نخلوًا من أى نص بإفراد المحكمة العليا دون غيرها بالاختصاص 
ولائيا بنظر الجرائم التى يسرتكبها الوزراء أثناء تأدية وظيفتهم أو بسببهاء وأن محاكمة 
الوزير عما يقع منه من جرائم سواء تلك التى نص عليها القانون رقم 1/4 لسئة ١104‏ 
أو غيرها تختص بها أصلا المحاكم العادية بحسباها صاحبة الولاية العامة» أما المحكمة 
الخاصة التى نص عليها القانون سالف الذكرء فإنها تشاركها فى اختصاصها دون أن 
تسلبها إياه(1). وقد قضت محكمة النقض بأن «لفظ الوزير الوارد فى المادة الأولى من 
القانون رقم 4لا لسنة ١910/‏ 3 إنما ينصرف لغة ودلالة إلى من يشغل منصب وزير 
بالفعل بحسبانه عضوا فى التنظيم السياسى الذى يتكون منه مجلس الوزراء»0©. مما 
مؤداه أن الموظف العام الذى تكون معاملته المالية ممائلة للمعاملة المقررة للوزير لا 
بخضع لإجراءات محاكمة الوزراء29. والعبرة فى تحديد وصف الوزير بوقت ارتكابه 
الجريمة0©. 

ونرى وجوب تعديل القانون لكى تكون المحكمة الخاصة بمحاكمة الوزراء مختصة 
وحدها دون غيرها بمحاكمتهم تقديرا للطابع الخاص بمسئوليتهم والذى يجمع بين 
الطابع الجنائى والطابع السياسى . 

وفى هذا المعنى قضت محكمة الثورة فى مصر بأنه إذا كانت (المادة )١4 ١‏ من دستور 
سنة ١975‏ قد فوضت المشرع فى تعيين الهيئة المختصة بمحاكمة الوزراء ؛ فإنها لم توجب 
إجراء المحاكمة أمام هيئة واحدة بذاتها ببحيث يكون الاختصاص مقصورا عليها دون 
سواهاء أى أن الدستور قد أطلق للمشرع سلطة تعيين هذه الهيئة ولم يقيد سلطته فى 
هذا الصدد. 


)١(‏ على زكى العرابى » المادئ الأساسية للتحقيقات والإجراءات الجحنائية» جب ١‏ طبعة 194٠‏ رقم 4/ا ص 
7" 

(؟) نقضس 7١‏ يونية سنة 191/4 مجموعة الأحكام س ٠‏ ”رقم "1801 ص 717 . 

إفرف .20.944 ,1,3 ,اك بوه ,8415 1م04 

(:) نقض ١١‏ يونية سنة ١91/4‏ سالف الذكر. 

(0) انظر الدكتور حمود نجيب حسنى » شرح قانون الإجراءات الجنائيةء طبعة /194 بند 6لالا؛ ص 78/8 . 
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الباب الثسالث 
المحاكمة المخصفة 


نظام المحاكمة المخصفة 


تمهيد 

أكدت المحكمة الدستورية العليا أن قواعد مرا المحاكمة المنصفة» نظام 
متكامل يتوخى بأسسه صون كرامة الإنسان» وحماية حقوقه الأساسية» ويحول بضماناته 
دون إساءة استخدام العقوبة | يخرجها عن 00 ولضمان تقيد الدولة عند مباشرتها 
لسلطاتها فى مجال فرض العقوبة بالأغراض النهائية للسياسة العقابية التى ينافيها أن 
تكون إدانة المنهم هدفا مقصودا لذاته ‏ وجوب التزام هذه القواعد مجصوعة من القيم 
تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى من الحاية التى لا يجوز النزول عنها أو الانتقاص منهاء 
ويندرج تحتها أصل البراءة التى حرص الدستور على إبرازها فى المادة /1” منه 30©. 

ويتقيد القاضى باتباع هذه الضمانات فى كل ما يتخذه من إجراءات . وتتوقف 
مشروعية أعماله على هذا المسلك . 

وإذا كان القاضى فى سبيل تحقيق العدالة الجنائية مكلفا بالوصول إلى التقيفة لضان 
تطبيق قانون العقوبات وتعويض المضرور من الجريمة» فإنه لا يجوز أن يسعى إلى 


)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ فبراير سنة 21447 مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ه (المجلد الثانى) قاعدة رقم 
١ص ١5160‏ : 
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الوصول إلى هذه الحقيقة إلا من خلال إجراءات قانونية (منصفة) . والقاضى ف إدارته 

للدليل أو فى تقديره لقبول الدليل مقيد بمراعاة ما تتطلبه هذه المحاكمة من ضمانات . 
ومن هنا يتضح أن نظام المحاكمة المنصفة يعتمد على دعامتين : (الأولى) نتصل 

بالمدف من المحاكمة . (الثانية) تتصل بالضانات التى تجعل المحاكمة منصفة : 


49 الهدف من المحاكمة المنصفة 

أ أهمية كشف حقيقة الواقعة : يتوقف إقرار حق الدولة فى العقاب على ثبوت وقوع 
الجريمة ونسبتها إلى المتهم . وهنا تكمن أهم صعوبة فى عمل القاضى» فليس صحيحا 
أن القاعدة القانونية وحدها هى التى تنحكم فى تحديد مضمون حكم القاضى» بل 
يلعب استخلاص الوقائع دورا مهما وأساسيا فى تحديد هذا المضمون0). ونسهم 
إجراءات المحاكمة بدور مهم فى هذا الاستخلاص . ولذلك لابد وأن يتوخى التنظيم 
الإجرائى كشف واقعة الدعوى بمعناها المادى الواقعى (102]616116 76116 8آ) ويتحقق 
ذلك من خلال إجراءات الإثبات المختلفة التى تبيئ جمع الدليل . ويختلف نطاق هذه 
الإجراءات باختلاف مضمون حق الدولة فى العقاب . ففى النظام التقليدى الذى 
بيلحصر فيه مضمون هذه السلطة عل معنى الويلام المقصود دون اعتبار لشخصية الجانى 
عند تقدير العقوبة فإن إجراءات الإثبات لا تتوخى غير كشف حقيقة الجريمة فقط . 

أما فى النظام الحديث على اخثلاف اتجاهاته؛ فإن مضمون حق العقاب يرتبط 
بشخصية المجرم» ولذلك فإن الحقيقة المطلوب إثباتها ليست مجرد حقيقة الجريمة وإنا 
الحقيقة الإأجرامية (6115017010810106 761316 12) » فبقدر هذه الحقيقة سوف تتحدد 
الشخصية الإجرامية الاجتماعية » ونوع الجزاء الجانى على والمعاملة العقابية الملائمين لها . 

ب المقصود بحقيقة الواقعة : تتضاعف أهمية كشف الحقيقة فى الخصومة الجنائية 
بالنظر إلى تعلقها بحق العقاب وهو أمر يمس حرية المتهم» ولذلك فإن القاضى 


)١(‏ قال سانت توماس الإكوينى (2أناوة'0 05035:-531) إنه إذا كان من الممكن التعرف عل القواعد 
القانونية بوجه عام» فإنه أكثر صعوبة التعرف على موضيع القضية» لأن العمل القضائى الأكثر فى عدم 
تحديده يشمل الوة قائع : 

انظر: :كأمعظناز أت 1865ا1) 8100 مدع رمه تاكناز عل دوأوتعفل و1 عل مله وطة61 نآ ,أومسام 5 اع 1تول .© 

1 .5 ,1998 ,قتمة2 ركتةمتتامء اأمكل دع ععتاكناز عل دوزواء06 ه1 عل مهنمو روطواعنآ ععممتناء'يآ 
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الجنائى يجب أن يصل إلى معرفة الحقيقة» دون الاكتفاء ب| يقدمه الخصوم من أدلة» بل 
عليه أن يقوم بدور إيجابى فى جمع الدليل وفحصه وتقديره» على أن القاضى لا يبيم فى 
فراغ عند البحث عن ال حقيقة؛ بل يبحث عنها فى إطار النموذج القانونى للجريمة 
والمسئولية الجنائية عنها . ولا يجوز للقاضى فى هذا المقام الاقتصاد فى جمع الدليل يدف 
الإسراع فى المحاكمة » لأن ذلك ربا يحول دون إنارة الطريق أمامه للوصول إلى الحقيقة . 
على أن فاعلية العدالة الجنائية بالوصول إلى التقيقة لا تسمح له باتباع إجراءات تحمى 
ضيانات هذه الفاعلية بغير احترام ضمانات حق المتهم فى الحرية . وبغير احترام 
ضانات الأدلة التى يجمعها أو تعرض عليه لا تكون صالحة فى كشف الحقيقة مالم يكن 
تحصيلها ثمرة إجراءات مشروعة . 

والحقيقة المقصودة هنا هى اللحقيقة الحقة "75816 76316" » وليست الحقيقة النسبية 
أو المفترضة . وذلك لأن الحقيقة التى تنتهى بالإدانة يجب أن تبنى على اقتناع يقينى 
بصحة ما تنبنى عليه من وقائع . فالحقيقة لا يمكن توافرها إلا باليقين التام لا بمجرد 
الظن والاحتهال .2١(‏ وبعبارة أخرى» فإن اليقين هو مناط الحقيقة القضائية» وهو الذى 
يولد فى الوقت ذاته الثقة فى حكم القضاء . واليقين القضائى ليس هو اليقين الشخصى 
للقاضى وحده» بل هو اليقين الذى يفرض نفسه على القاضى وعلى جميع من يتطلعون 
بالعقل والمنطق إلى أدلة الدعوى . فيجب أن تخرج الحقيقة التى تلوح فى ذهن القاضى 
لكى تنتشر فى ضمير اجميع » وهو ما لا يتيسر إلا إذا كان استخلاصها منطقيا . 
فالعدالة الحنائية هى العدالة التى تتجه إلى أن يؤمن بها الجميع . 


تتسم بالموضوعية . فإذا لم تتوافر الحقيقة التى تنتهى بالإدانة أصبحنا حيال ال حقيقة التى 
يولدها الأصل العام المبنى على قرينة براءة المتهم . 

ج - كيفية الوصول إلى الحقيقة : يتعين التمييز بين أمرين هما : قبول الدليل وإدارة 
الدليل : 





)١(‏ -6ظ1 ,معصة مء علقدقم عسلقعءميم 13 غة عمتدك الال مله وتموعءه'!1 تعادة كتتموجة؟ ده1 زاعلةئ2 ل 
.م 1989 ,علقهكم غتمعل عل كقمم ل ةسرعام ا عثالا 
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- بالنسبة إلى قبول الدليل» فإنه يتراوح بين نظامين هما نظام الأدلة القانونية ونظام 
حرية الاقتناع . أما عن نظام الأدلة القانونية» فقد عرف فى عهد الإمبراطورية الرومانية 
وفى القرون الوسطى بأوروبا وأخذ به القانون الفرنسى القديم . ولا يقود هذا النظام إلى 
الحقيقة المطلقة الواقعية لأنه يحكم اقتناع القاضى بأدلة قانونية يحددها المشرع سلفا. 
فلا يتم الاقتناع بحرية فى عملية منطقية» وإنم| يصل القاضى إلى الاقتناع من خلال 
عملية رياضية تتوقف على قواعد محددة يرسمها المشرع .»١(‏ فليس للقاضى أن يبحث 
فى غير الأدلة التى يسمح بها القانون. ولا يجوز له عند توافر هذه الأدلة تجاهل قيمتها أو 
تقدير حجيتهاء بل إن دوره فى هذه الحالة يتمثل فى مجرد التحقق من قيام الأدلة ومراقبة 
توافرها بشروطها القانونية لكى يقرر بعد ذلك اقتناعه أو عدم اقتناعه فى ضوء تسوافر 
الأدلة بشروطها القانونية أو عدم توافر هذه الأدلة أو شروطها . وليس للاقتناع الشخصى 
أى دور فى تقيبم هذا الدليل ("2. وهذا النظام فاسد لأنه لا يكشف الحقيقة المطلقة 
الواقعية المتعلقة بالجريمة ولا الحقيقة الإجرامية المتعلقة بشخص مرتكبها . 

أما نظام حرية القاضى ف الاقتناع » فإن القاضى يقدر بحرية قيمة الدليل» ولا يمل 
عليه المشرع أية حجية معينة للدليل ولا يقيده بالاقتناع إلا من خلال أدلة محددة» بل 
على القاضى أن يبحث عن الأدلة اللازمة ثم يقدرها فى حرية تامة . على أن هذا التقدير 
الحر يجب ألا يصل إلى حد التحكم الكامل» فاقتناع القاضى يجب أن يخضع دائما للعقل 
والمنطق . ولا يمكن ولا يجوز أن يعنى مبدأ الاقتناع الذاتى للقاضى أكثر من ذلك . 

ولا يصح أن يكون معناه إطلاق حرية القاضى فى أن يحل محل أدلة الإثبات 
تحميئاته ومحض تصوراته الشخصية مهما كانت وجاهتها. فإن حرية التثبت أمر يختلف 
عن التحكم . فالتثبت الحر يعنى أن القاضى حر فى تقبيم أدلة الإثبات دون قيد غير 
واجبه القضائى» وليس معناه أن يقضى با يشاء فهذا هو التحكم بعينه . وببذا النظام 
الثانى أخذ القانون المصرى» فنص ف (المادة 07"؟) إجراءات على أن : «يحكم القاضى 


)١(‏ انظر نقضص أول مارس سئة ١976‏ »2 78 يونية سنة 21976 ١9‏ أكتوبر سنة 219726 1١94‏ نوفمبر سنة 
وا مجموعة الأحكام س ١5‏ رقم 5؛ /11؛ 2104 ص 211/8 5 الا “48177. وقد قضت محكمة 
النقض بأن الإدانة بناء على مجرد الشك فى صحة الدفاع تتنافى مع ما يجب من عدم إقامة الإدانة إلاعل 
أساس يقينى (نقض ١5‏ يناير سئة 1940 مجموعة القواعدج ١‏ رقم "40 ص *097) . 

() انظر: ة أء 23 .مم ,1942 ركأمةظ رعققط) رقنا نال تمناء ا لاتلمه علرائم "1 ع1 :84613180 لاعآم 
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فى الدعوى حسب العقيدة التى تكونت لديه بكامل حريته». وقد عبرت عن ذلك 
محكمة النقض بقوها بأن لمحكمة الموضوع « أن تستخلص صورة الواقعة ى) ارتّسمت فى 
وجدانها بطريق الاستئتاج والاستقراء وكافة الممكنات العقلية مادام ذلك سليم| متفقا مع 
حكم العقل والمنطق» 200 , 

وقد أخذ بذلك أيضا القانون الفرنسى (المادة 471 إجراءات) والقانون البلجيكى 
(المادة )١64‏ من قانون تحقيق الجنايات» والقانون الإيطالى (المادة ١186‏ إجراءات) . 
وهناك تشريعات حددت قائمة بالأدلة مثل القانون المهولندى (المادة 7774) والقانون 
الأثانى (المواد 54 و الاو 8591/7 و97 و019755486١)ء‏ إلا أنالقضاء 
استقر على حرية القاضى فى جمع الدليل وتقديره7؟2. على أن حرية القاضى فى الاقتناع 
مقيدة باحترام شروط شرعية الدليل» فلا يقبل الدليل الذى يكون ثمرة إجراء غير 
مشروع . وقد أوضحت الحلقة التمهيدية للمؤتمر الدولى الخامس عشر لقانون العقوبات 
المنعقدة بإسبانيا فى مايو سنة ١447‏ عن حركة تطوير التشريعات الإجرائية وحماية 
حقوق الإنسان بأن سائر الأدلة التى تجمع بالمخالفة لحق أساسى تعتبر باطلة ولا يجوز 
الاعتهاد عليها فى أية حالة كانت عليها ات : 

- وبالنسبة إلى إدارة الدليل » فإنها تشوقف على تحديد كيفية مباشرة الإجراءات المؤدية 
إلى الدليل سواء كان دليلا قوليا (مثل سؤال المتهم أو استجوابه» وشهادة الشهود)؛ أو 
دليلا ماديا يتمثل فى القرائن التى تستتخلص معنى مجهولا من شىء معلوم (مثل المعاينة 
والتفتيش وتسجيل المحادثات الشخصية ومراقبة المكالمات التليفونية وضبط 
المراسلات)» أو دليلا فنيا يحدد المدلول الفنى لبعض القرائن (أى الخيرة) فيكشف مثلا 
ما إذا كان الشىء المضبوط يعتبر مخدراء أو يحدد نوع فصيلة الدم» أو مدى تطابق 
بصمة ة المتهم مع البصمة المضبوطة فى مكان الحادث . وى هذا الصدد فإن مباشرة 
الإجراءات الجنائية تتوقف على النظام الإجرائى الجنائى» والذى يتراوح مابين نظام 
التحرى والتنقيب» والنظام الاتبامى» ففى النظام الأول تتولى جهة التحقيق جمع الأدلة 


)١(‏ قضاء مستقر لمحكمة النقض المصرية نقض / مارس سنة ١4947‏ مجموعة الأحكام س ١/‏ رقم 1 ص 
1» 0 يونيو سئة 1١951‏ ص ١8‏ رقم 1١668‏ ص ١لالا.‏ ونقض فرنسى مثاله . 
3 .110 .1أناط ,1956 ,81225 18 ,مسقت 


000( .19 ع 18 .م ,1992 ملقهقم غأأمعل عل تعاس عبارع8 ملممقدقع ختمممقظ1 ,اعلم .ل 
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بنفسها بعيدا عن الخصوم» بينا فى النظام الثانى يتولى الخصوم أنفسهم تقديم الدليل . 
وبجانب هذين النظامين يوجد النظام المختلط والذى يجمع بين النظامين فيكون جمع 
الأدلة بواسطة جهة التحقيق وقاضى الحكم» بالإضافة إلى الخصوم الذين يحق لهم 
تقديم ما يشاءون من الأدلة . 

د استخلاص حقيقة الواقعة : إذا لم تكن هناك غير حقيقة واحدة بالنسبة إلى 
القانون» فإن تحديد حقيقة الواقعة يتوقف على عدة عناصرء منها النظام الإجرائى الذى 
يحكم جمع الدليل أو إدارته» والتكوين المهنى للقضاة وتأثيره فى استيعاب الوقائع 
واستخلاصهمء والمنطق القانونى الذى يأخذ به القاضى والذى قد يختلف من نظام 
قانونى إلى آخرء بالإضافة إلى الانتماء الحضارى والثقافى للقاضى . فم القاضى إلا 
شخص يملك معرفة وثقافة قانونيتين وإنسانيتين» ويعتنق فيا معينة فى ضوء الحضارة 
التى ينتمى إليها. ومن هنا» يكمن سبب اختلاف القضاة فى استخلااص الوقائع 
وتقدير اليقين القضائى . ويبدو هذا الاختلاف بوضوح فى النظم القانونية المختلفة التى 
تختلف فى نظمها الإجرائية وفى جذورها الحضارية27. 


خصائص الضمانات ف المحاكمة المنصفة 

إذا نظرنا إلى الدستور الأمريكى» نجد أنه قد عبر عن هذه الضمانات بشرط الوسائل 
القانونية "2706688 6نا(1 ". وقد نص على هذا الشرط التعديل الرابع عشر للدستور 
الأمريكى» وهو ما يوفر شرط المحاكمة القانونية أو المنصفة . وقد انحصر الجدل حول 
ما إذا كان هذا التعديل الدستورى ينصرف إلى جميع ضمانات حقوق الإنسان أم يقتصر 
على جانب منها فقط2"0. 

وقد ذهب الاتجاه التقليدى للمحكمة العليا منذ القرن التاسع عشر إلى أن بعض 
الحقوق (الأساسية) للحرية والعدالة» هى وحدها الحشوق اللازمة للمحاكمة المنصفة 
(11تاتنةة) وهى التى تتمتع بالقيمة الدستورية . وتأكد هذا الاتجاه فى القرن العشرين 
على يد القضاة ([[201/6 ,1182182 ,تع كتاكتقصة1 ,03:0020) . على أنه اعتبارا من 


()انظض؛ 13,14 .هم كته .م0 ,أومصامذ-اعطايلول عالنسوه 
هرق - 2.82 ,1992 ,601013 5 ,19597 0081 انط اقصمه ص تداع 11019161 سعطاصن© ملممع 0 
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سئة ١14‏ ظهر اتجاه معاكس تزعمه القاضى بلاك الذى أصر على أن التعديل الرابع 
عشر للدستور الأمريكى يحمى جميع الضمانات الخاصة بإعلان الحقوق . 04 8111 16) 
(81815» وانتقد غموض اصطلاح القانون الطبيعى الذى استند إليه أغلبية قضاة 
المحكمة لحاية بعض الحقوق الأساسية للفرد وليس كلها. واستمر الخلاف بين 
الاتجاهين إلى أن حسمت أغلبية قضة المحكمة العليا الأمريكية الأمر واعتنقت معيار 
(الحقوق الأساسية) الذى أدمج معظم الحقوق الواردة فى الإإعلان الأمريكى قوق 
الإنسان فى نطاق الحاية الدستورية التى قررها التعديل الرابع عشر للدستور 
الأمريكى» ورفض اتجاه القاضى بلاك إلى دمج كل هذه الحقوق فى إطار الحماية 
الدستورية . 

والواقع أن المحكمة العليا الأمريكية قد أخذت بمعيار حقوق الإنسان» فى تحديد 
المقصود بالحقوق الأساسية. إلا أن التطبيق العملى أدى إلى تقريب الخلاف بين 
الاتجاهين » فقد تبينت المحكمة العليا الأمريكية أن كل ال حقوق الواردة فى إعلان حقوق 
الإنسان ‏ الأمريكية ‏ تعتير فى الغالب من (الحقوق الأساسية) وتتمنع بالحماية 
الدستورية . وهى نتيجة توصلت إليها المحكمة بالتطبيق على كل حالة بمفردها دون 
اللجوء إلى أسلوب التعميم الذى كان قد نادى به القاضى بلاك .2١7‏ وهذه النتيجة لها 
أبعادها المهمة؛ لأن التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى ترجع أهميته إلى سريانه على 
جميع الولايات الأمريكية ولا يقتصر على النطاق الفيدرلل وحده. وقد استخدمت 
المحكمة العليا عدة معايبر لمعرفة ما إذا كان الحق الذى يعتير احترامه فى إطار شرط 
الوسائل القانونية 280083 1(16 الذى يحميه التعديل الرابع عشر للدستور الأمريكى أو 
لاء وانصرف الاتجاه إلى الأتحذ بمعيار (المبادى الأساسية للحرية والعدالة التى تعتبر 
أساسا لكل المؤسسات المدنية والسياسية7)) . 


وفى فرنسا استقر المجلس الدستورى الفرنسى اعتبارا من عام 191١‏ على أنه يعتبر 





)١(‏ قضت المحكمة العليا سئة ١904‏ فى قضية (78 .11.5 211) نإءوموز هل .77 عدنده:19 أنه من الممكن 
أن بعض الحقوق الشسخصية التى تحميها التعديلات الثانية الأولى للدستور الأمريكى لها طبيعة تجعلها 
محمية أيضا تحت شرط الوسائل القانونية 206888 1216 الذى نص عليه التعديل الرابع عشر للدستوره 
فتسرى بذلك على الولايات الأمريكية . 

9( (1968) 145 ,115 391 بقلتقأقتناه1 ,/آ ووعقباط 
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مندمجا فى الدستور الفرنسى مجموعة المبادىٌ العامة التى تتضمنها النصوص المشار إليها 
فى ديباجة الدستور الفرنسى الصادر سنة ١960/4‏ (إعلان حقوق الإنسان سنة ١784‏ 
ومقدمة دستور 1145 التى أشارت إلى المبادىُ الأساسية المعترف بها فى قوانين 
الجمهورية). وقصد بهذه المبادىٌ الحقوق والحريات التى تؤكدها القواعد العامة .2١(‏ 
وببذا اعتئق المجلس الدستورى معيارا موسعا للقواعد التى يرجع إليها لاعتبار 
النصوص التشريعية مخالفة للدستور تور(كافى مقام تحديد مدلول الحرية الشخصية . 

ومن نخلال هذا المعيار الواسع » استطاع المجلس الدستورى أن يستخلص ضمانات 
المحاكمة القانونية أو المنصفة التى تعتبر لازمة لأصل البراءة. وكان أهمها حقوق 
الدفاع. فقد أكد المجلس الوو أن حقوق الدفاع 0 من المبادئ 
الأساسية المعترف بها فى قوانين الجمهورية) ؛ ولا قيمة دستورية ( "2. وقرر بأنه لا يجوز 
تطبيق القانون مالم يضمن هذا القانون حقو قوق الدفاع (24. 

وفى مصر استقر قضاء المحكمة الدستورية العليا فى مصر على استعمال تعبير 
المحاكمة المنصفة بدلا من تعبير المحاكمة القانونية الذى استعمله الدستور المصرى 
(المادة /71)» متأثرا فى ذلك بذات التعبير الذى استخدمه الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان. وبالنسبة لمعيار المحاكمة المنصفة» فقد استقر قضاء المحكمة الدستورية 
العليا على أنه ينصرف إلى مجموعة من الضمانات الأساسية التى تكفل بتكاملها مفهوما 
للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة المعمول بها فى الدول المتحضرة . فهى 
بذلك تتصل بتشكيل المحكمة وقواعد تنظيمها وطبيعة القواعد الإجرائية المعمول بها 
أمامها وكيفية تطبيقها من الناحية العملية. ل 
الصلة بالحرية الشخصية التى قضى الدستور فى المادة ١‏ 5 منه بأنها من الحقوق الطبيعية 
التى لا يجوز الإخلال بها أو تقييدها بالمخالفة لأحكامه» فلا يجوز بالتالى تفسير هذه 


(١)انظر:‏ 
.263 ,مراك .زه ,قصستصمط! عل اأمعل أء أعمممتاناتاومه 1أهدا ,قتأقعصه] أرممم] 
اثلا .زه رققاءءط1آ قعل أ قأأمتل دعل علأقصصم تان تاقدمء «متاععامتم 12 رعتتقطمن! مأمعصقم1 
وانظر قرار المججلس الدستورى الفرئسى الصادر فى 15 يولية الاو١ا.‏ 


000 8 راتت .نه رعتتقطعن! وأمعصمء] 
فرق .8.308 ,1981 نتم أتصو1 20 اع 21 .00 
هق .39 ,1976 .066 2 ,.6 
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القاعدة تفسيرا ضيقاء إذ هى ضمان مبدثئى لرد العدوان عن حقوق الفرد وحريته 
الأساسية» وهى التى تكفل تمتعه بها فى إطار من الفرص المتكافئة . . . وتتمثل ضوابط 
المحاكمة المنصفة فى مجموعة من القواعد المبدثية التى تعكس مضامينها نظاما متكامل 
الملامح يتوخى بالأسس التى يقوم عليها صون كرامة الإنسان وحماية حقوقه . 
الأساسية. . يتعين أن تلتزم هذه القواعد مجموعة من القيم التى تكفل لحقوق المتهم 
الحد الأدنى من الحاية التى لا يجوز النزول عنها أو الانتقاص منها. . . .2١(‏ 

وواضح من هذا القضاء أن ضانات المحاكمة المنصفة فى نظر المحكمة الدستورية 


العليا تتميز بثلاث خصائص هى : 

)١(‏ توخى الأسس التى يقوم عليها صون كرامة الإنسان وحماية حقوقه «الأساسية»؛ أى 
الحقوق التى يحميها الدستور. 

(؟) الصلة بالحرية الشخصية . 


(1) اعتمادها على قيم تكفل لحقوق المتهم الحد الأدنى من احماية . 

وهذه العناصر الثلاثة تؤكد أن المحاكمة المنصفة لابد أن تكفل الضمانات الدستورية 
للحقوق والحريات» وخاصة ما يتعلق با حرية الشخصية؛ وما يكفل حقوق المتهم . 
ويلاحظ أن المحكمة الدستورية العليا قد جرت عبارات أحكامها على ما مؤداه أن 
المحاكمة المنصفة تحتوى على مجموعة من الضمانات الأساسية التى تكفل بتكاملها 
مفهوما للعدالة يتفق بوجه عام مع المقاييس المعاصرة المعمولة بها فى الدول المتحضرة . 
وهو ما يشير إلى الربط بين مفهوم العدالة وضمانات هذه المحاكمة . 

ويرتبط مفهوم العدالة الجنائية بالكشف عن الحقيقة وهى أمر لابد أن يعتمد إثباته 
على دليل مشروع» أى دليل يستخلص من إجراءات تحترم فيها ضمانات المحاكمة 
المنصفة. ومن ثم» فإن هناك ربطا وثيقا بين الحقيقة التى تتوخى المحكمة الوصول 
إليهاء وبين ضمانات المحاكمة المنصفة . فا المقصود بال حقيقة التى تتوخاها المحاكمة 
من خلال ضمانات المحاكمة المنصفة؟ 


)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سنة 1597 فى القضية رقم ١١‏ لسئة ٠١‏ قضائية» وفى هذا المعنى دستورية 
عليا فى "71 يناير سنة 1437 فى القضية رقم 77 لسئة 4 قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية العدد ؛ فى 
71 مارس سنة ١1997‏ » 7 يناير سئة “1991 فى القضية رقم "7 لسنة ١١‏ قضائية» ادستورية». 


للك 





5١‏ تحديد الضمانات في المحاكمة المنصفة 

تتحدد ضمانات المحاكمة المنصفة فى ضوء إطار دستورى يحكمه مبدآن هامان؛ هما 
مبدأ المساواة» ومبدأ حمايةالحرية الشخصية . فالمبدأ الأول له طابع أفقى يسرى على كل 
من الحقوق والحريات . والمبدأ الشانى يبرز جوهر الخصيصتين الأولى والشانية من 
ضانات المحاكمة المنصفة كا استتخلصتها المحكمة الدستورية العليا. 

وفى إطار هذين المبدأين تنقسم ضانات المحاكمة المنصفة إلى نوعين : 
)١(‏ نوع يحكم ممارسة الدعوى أمام المحكمة . 
(0 نوع يتعلق بفاعلية الضان القضائى الجنائى . ويتمثل فى الرقابة القضائية على 

احترام ضانات المحاكمة المنصفة التى كفلها المشرع تطبيقا للدستور. 

وفيما يل نبحث الإطار الدستورى لضمانات المحاكمة المنصفة» ثم نبحث بعد ذلك 
هذين النوعين من الضمانات . 


7+, 





الفصل الشانى 
المبادئ الدستورية لضمانات 
المحاكمة المنصفة 


المحاكمة المنصفة ضيان دستورى مركب يعتمد على مجموعة من المبادئ الدستورية 
التى توفر عدد من الضمانات تتمثل فى : أصل البراءة فى المتهم (المادة /1" من 
الدستور)» وحقوق الدفاع (المادتان ١/5717‏ و ١/194‏ من الدستور)؛ والضان القضائى 
فى المحاكمة اللعنائية (المادتان 54 و١//‏ من الدستور)» ولا عقوبة بغير حكم فضائى 
(المادة 55 من الدستور) 6 وعلانة إجراءات المحاكمة (المادة 5 من الدستور) وسرعة 
الفصل فى الدعوى (المادة ١/14‏ من الدستور)»؛ والمساواة أمام القضاء (المادة 4٠‏ من 
الدستور)؛ وحماية الحرية الشخصية (المواد 4١‏ و؟5 و55 و40 ولا0 والا من 
الدستور) . هذا بالإضافة إلى ضمانات أخرى يمكن استخلاصها من الضمأنات السابقة . 

وقد أوضحنا فيما تقدم ضمان الأصل ف المتهم البراءة» والضمان القضائى وما يتعلق 
به من ضمانات . وفيما يلى نبين المبادئُ الدستورية للمحاكمة المنصفة» والتى تؤسس 
على مبادئٌ المساواةء واحتزام الحرية الشخصية» واحترام حق الدفاع . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا أن ضمانات المحاكمة المنصفة تمتد إلى كل 
خصومة قضائية» أيا كانت طبيعة موضوعها جنائيا كان أو مدنيا أو تأديبيا('»» وأن هذه 
الضمانات تعتبر أكثر لزوما فى الدعوى الجنائية7"©. 





)١(‏ دستورية عليا فى /ا مارس سئة 21444 فى القضية رفم 177 لسنة ١9‏ قضائية» الجريدة الرسمية العدد 
رقم ١7‏ في19 مارس سنة 15848» 6 ديسمبر سنة 1188 فى القضية رقم 81 لسنة ١١‏ قضائية 
«دستورية»» العدد رقم (00 تابع) فى ١١‏ ديسمبر سنة 19948 ؛ "! إبريل ١149‏ فى القضية رقم ١7‏ 
لسنة9١‏ قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية» العدد رقم ١68‏ فى ١5‏ إبريل سنة1999. 

(؟) دستورية عليا فى ؟ فبراير سنة 195137 فى القضية رقم ١7‏ لسئة ؟١‏ قضائية «دستورية» مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج ث المجلد الأول ص ١86‏ . 


حسفا 





المبحث الأول 
ميداً المساواة 


المساواة أمام القضاء 

بينا فيا تقد م المقتصود بمبدأ المساواة فى مقام تحديد نطاق اللحاية الجنائية للحقوق 
والحريات17) 1 يأنى ندرس أحد تطبيقات هذا المبدأ لتقرير محاكمة جنائية منصفة . 
وقد عنى إعلان حقوق الإنسان والمواطن الصادر سئة ١786‏ » فنص ف المادة 7/ "1 منه 
على أن القانون يجب أن يكون واحدًا للجميع سواء عندما يحمى أو عندما يعاقب . ولا 
كان القضاء هو الذى يطبق حماية القانون» وهو الذى يطبق العقوبات» فقد استخلص 
مبدأ المساواة أمام القضاء ‏ ومنه القضاء الجنائى ‏ من هذا النص (2. ويسمى فى 
القضاء الجنائى 00 مساواة الخصوم فى الأسلحة "وعصعة دعل 6انلهع 16" . 

وقد عنى المجلس الدستورى الفرنسى بالتأكيد على أن مبدأً المساواة أمام القضاء 
الذى يندمج في-مبدأ المساواة أمام القانون يشير إلى أن هذا البدأ الأخير يعتبر كلا لا 
يتجزا. ولهذا لا يعتبر مبدأ 5 أمام القضاء امتدادا لمبدأ المساواة أمام القانون» بل 
يعتبر مجرد تعبير عن هذأ المبدأ الأخير فى مجال معين ؛ هو القضاء0©. 


71 .ميدأ المساواة في الأسلحة (أمام القضاء الجنائى) 
يعتبر مبدأ المساواة أمام القضاء عنصرا فى مبدأ المساواة أمام القانون» ومن ثم يسرى 


(١)انظر‏ ما تقدم بند ؟" وما بعده. 

)١(‏ كان النص بوجه عام على المساواة أمام القضاء الجنائى رد فعل للممارسات الخاطئة التى كانت نتم فى ظل 
النظام القديم ا المجلس الدستورى الفرنسى 5 قرارين له التفسير المعطى لمادة 5 من إعلاث حقوق 
الإنسان والمواطن بشأن المساواة أمام القضاء المتنائى . 

2 ,(1993 - 1959) .0231 تناز [أعناء16 ,1975 1011186 23 ندل 56 - 75 .810 جمأقاء126 

.2.88 .201151 .كنال [أعناعع]] ,1980 ع1طترعء126 19 يلل 125 - 80 .210 تمأواء126 

إفرفق -008 نال 11006268م قناز 18 قتهل 6اللدعة'0 عمأع صلم عآ بمع مقع 50 - 15[ة8 لمقسصتليه1 
.5 راك .02 بلعصدم تان أأقدمه ازعة 
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عليها كل ما يسرى من قواعد تتعلق بالمساواة أمام القانون. ويدق الأمر بوجه خاص 
بالنسبة إلى هذه المساواة» لأنها تتطلب خضوع الأشخاص المتتاثلين فى المراكز القانونية 
أمام القضاء لقواعد وإجراءات واحدة . 

ويتجى ضابط المساواة فى المحاكمة المنصفة فى تمتع أصحاب الراكز القانونية أى 
أطراف الدعوى الجنائية بذات الحقسوق والحريات . فمتى حرم أحدهم من هذه الحقوق 
والحريات التى كفلها الدستور» بينما تمتع بها الآرء كان النص القانونى الذى أقام هذا 
التمييز مخالفا لمبدأ المساواة فضلا عن مخالفته للحقوق والحريات التى أهدرها هذا 
النص . وهو ما يطلق عليه كما بينا من قبل مبدأ المساواة فى الأسلحة 16881116" 
"25265 065 . ولا تعنى المساواة فى الأسلحة أن يحدد النص حق الدفاع فى ممارسة 
حقوقه» بل يجب أن يشتمل على تمكينه من هذا الحق بالقدر الضرورى الذى يتفق مع 
المقنتضيات العامة للمحاكمة المنصفة. وتطبيقا لهذا المبدأ » قضت محكمة النقض 
الفرنسية بنقض حكم قضى بقبول استثناف النائب العام لحكم فى مخالفة (المادة 
١/67‏ من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى)» بين أنه وفق ا لهذا النص لا يتمتع 
المنهم بذات الحق فى هذا الاستئناف. وقد أشارت المحكمة الدستورية العليا فى مصر 
إلى المساواة فى الأسلحة ؛ فقالت فى أحد أحكامها بعدم جواز الإخلال فى إطار المحاكمة 
المنصفة (بضمانة الدفاع التى تتكافاً للخصوم معها أسلحتها دعدة 06 اذل ددوه)27. 

وقد استقر القضاء الفرنسى على أن المساواة فى الأسلحة تتطلب أن تكون المساواة 
معقولة وليست مساواة رياضية لا تتحقق فيها المصلحة العامة. ويناء على ذلك» 
قضى بأنه لا يجوز للمتهم أن يتمسك بالإخلال بمبدأ المساواة فى الأسلحة» على أساس 
أن محاميه ترافع لمدة أقل مما أتيح لمحامى المدعى المدنى وللنيابة العامة( 2 وقضى بأنه 
لا يعتبر إخلالا لهذه المساواة رفض محكمة الجنايات توجيه المتهم أسئلة إلى أحد 
الشهود”» وقضى بأن رفض استدعاء سباع أحد الشهود بناء على تسبيب معقول (مثل 
تنعرضه للتخويف والضغط أو الانتقام) لا يعتبر إخلالا بالمساواة فى الأسلحة9). 
وقضى بأن المساواة فى الأسلحة يسرى على كل طرف فى الدعوى الجحنائية سواء كان هو 


)١(‏ دستورية عليا فى © أغسطس سنة ١940‏ فى القضية رقم 4 لسنة ١7‏ قضائية الدستورية»» 
مجموعة أحكام الدستورية العليا ج لاص ٠١5‏ . 


000( .110 .[اناظ ,1995 تال عه 1 ,سم 1 
زفق .110 .لأناظ ,1996 8/13 14 .سنت 
00 0 .110 عالناة ,1990 معضلة1 8 ,سات 
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المتهم أو المدعى باحق المدنى7١2.‏ وحكم بأنه يعتبر إخلالا بمبدأ المساواة تأييد غرفة 
المشورة للأمر بحبس المتهم بعد سماع أقوال المدعى المدنى دون سماع أقوال المنهه 20 
وحكم بأن احترام حقوق الدفناع ينطوى على وجود إجراءات عادلة ومنصفة تكفل 
التوازن بين حقوق الخصوه7". 

وقد أكد هذا المبدأً المؤتمر الثانى عشر لقانون العقوبات المنعقد فى هامبورج سنة 
4 . فقرر بأن الدفاع يجب أن يكون طرفا جوهريا فى الإجراءات وأن يملك وسائل 
فعالة لمواجهة أى - أو كل - أدلة الإثبات من الاتهام وأن يقدم ما يثبت دفاعه . 

وقد أكدت المحكمة الأوربية قوق الإنسان بوضوح مبدأً المساواة فى الأسلحة بين 
المتهم والنيابة العامة بوصفها ممثلا للاتبام» وأنه لا يعنى النظر إلى العلاقة بين النيابة 
العامة والمتهم بوصفها علاقة نزاع بينهما» وإنا يتحدد المبدأ بالنظر إلى المصالح التى 
يدافع عنها كل من الطرفين فى معظم الأحوال» مما يتطلب إعطاءها ذات الاهتاء(؟». 

ويلاحظ اختلاف مركز الاتبام عن مركز الدفاع فى أوجه مختلفة . فالدفاع له الحق 
فى الإإحاطة بالتهمة والوقائع التى تستند إليها وأن يستفيد من قرينة البراءة . 

ومن ناحية أخرى فإن الاتبام يملك من وسائل القوة لاستخدامهاء وخخحاصة 
سلطات القبض أو الحبس الاحتياطى فى النظام الذى يعطى للنيابة العامة سلطة الجمع 
بين الاتبام والتحقيق . كا أن المنهم يملك الحق فى الصمت؛ بل ويملك فى سبيل 
تفنيد أدلة الاتبام أن يأتى بأدلة غير مشروعة» وهو ما لا يملكه الاهام الذى يتقيد 
بالأدلة المشروعة فى أعماله» فضلا عما يلتزم به الاتبام من موضوعية فى أرائه وتصرفاته 
وهو ما لا يلزم به الدفاع . فالاتبام ليس عدوا للدفاع» بل يجب أن يشارك متوازنًا معه 
أثناء المحاكمة من أجل إثبات الحقيقة لضان فاعلية العدالة. وهذا التوازن يجد أساسه 
الدستورى فى قرينة البراءة (المادة /51/ ١‏ من الدستور) . 

ويلاحظ أن المقصدد بالمساواة هنا هو التوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الاتهام» 
حتى لا تتحول الإجراءات إلى وثيقة اهام مستمرة يقف أمامها امتهم موقف الإذعان أو 


)000( 0 .5810 .ااباظ ,1996 8/1231 7 ,مات 


٠ (000‏ .6 .110 .8011 ,1996 عتتطسيعء6 18 ,متسليت 
فرق .2 .0018 .3أكتال لأعتاعع 1 ,1989 غ116تناز 28 ندل دمائاء26 89-260 
(؟) مشار إليه فى مؤلف: 
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الخضيعء مما يعتبر مناقضا لأصل البراءة . ويجب أن يكون التوازن بقدر يحمى حق 
الدفاع ف مواجهة حقوق الاتبام . وتبدو هذه الخالة ملحة فى مرحلة التحقيق ف النظام 
الإجرائى المصرى حيث تجمع النيابة العامة فى يديها سلطات الاتبام والتحقيق فى وقت 
واحد . و إذا كان هذا الاعتبار قد اقتضته المصلحة العامة إلا أنه لايجوز التذرع بهذه 
المصلحة للعدوان على حق الدفاع والمساس به بصورة تجعل التحقيق مرحلة مطولة من 
الإجراءات لصالح الاتباه210. 
وتطبيقا لهذا المبدأء قضت المحكمة الدستورية العليا فى مصر بأن الدستور قد كفل 
حق الدفاع» وأن الحق فى اختيار المحامى الذى يطمئن إليه الموكل ويثق فيه يلعب دورا 
متميزا مسواء فى مجال فاعليته المعنوية التى يقدمها الوكيل إلى موكله أو باعتباره دورا 
متكاملا فى مجال ضمان إدارة أفضل العدالة؛ وأن المساواة أمام القانون مؤداها ألا يخل 
المشرع بمبدأ الحاية القانونية المتكافئة فيه| بين الأشخاص المتاثلة مراكزهم القانونية» فى 
حين حرم النص التشريعى المطعون فيه (المادة 16 من قانون المحاماة الصادر بالقانون 
رقم ١١‏ لسنة 1987) الفقة التى شملها الحظر من الحق الذى كفله لغيرهم من 
المحامين » دون أن يستند فى التمييز بين هاتين الفئتين إلى مصلحة مشروعة » بل عمد إلى 
نقيضهاء فإن هذا التمييز يكون مفتقرا إلى الأسس الموضوعية التى تبرره» ويكون بالتالى 
تحكميا ومنهيا عنه بنص المادة 8 من الدستور7). 
وقضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا كان النص المطعون فيه (المادة 7١١‏ مكررا 
(أ) من قانون الإجراءات الجنائية قد أجاز فرض قيود على أموال الأشخاص الذين 
توافرت من خلال التحقيق معهم دلائل كافية على تورطهم فى إحدى الجرائم التى عينها 
تحول دون إدارتهم لها أو تصرفهم فيها» وهى قيود لا سند لها من النصوص الدستورية 
ذاتها ممايزا بذلك بين هؤلاء وغيرهم من المواطنين » بل بينهم وبين غيرهم من المتهمين 
(1) وبهذا فإن القانون رقم /41 لسئة ١947‏ قضى بتعديل بعض نصوص قوانين العقوبات والإجراءات الجنائية 
وإنشاء محاكم أمن الدولة وسرية الحسابات بالبنوك والأسلحة الذخائر إذ أضاف مادة جديدة تحمل اسم 
المادة /ا مكررا إلى القانون رقم ١٠١6‏ لسنة ١9١‏ تقضى بأن يكون للنيابة العامة فى تحقيق الجحرائم المختصوص 
عليها فى القسم الأول من الباب الثانى من الكتاب الثانى من قانون العقوبات ‏ بالإضافة إلى 
الاختصاصات المقررة لها سلطات قاضى التحقيق» وسلطة محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة مشورة 
يكون قد أعطى تفوقا للنيابة العامة على حساب الدفاع فى الإجراءات التى كانت وفقا للقواعد العامة 
تتطلب موافقة المحكمة وخاصة أن جميع المنهمين أيا كانت الجرائم المنسوبة إليهم يضمهم جميعا مركز 


قانونى واحد هو افتراض البراءة . 
(؟) دستورية عليا فى ١5‏ مايو سنة 19957, 


7١و‎ 





المدعى ارتكابيم جرائم أخرى غير النى حددها هذا النص » وكان هؤلاء 2 وهؤلك 
يضمهم جميعا مركز قانونى واحدء هو افتراض براء تهم » وكان مناط فرض القيود عليهم 
مبناه قيام دلائل كافية من التحقيق على رجحان الاتهام» فإن التمييز بينهم يكون منافيا 
لمبدأ المساوأة(١),‏ 

وفى فرنساء قرر المجلس الدستورى الفرنسى بعدم دستورية النص الذى يحظر على 
بعض الممولين الطعن أمام القضاء فى قرارات مصلحة الضرائب» لإخلاله بمبدأ 
المساواة أمام القانون والقضاء2"9. 

وقد قرر المجلس الدستورى فى فرنسا أنه من حق المشرع أن ينص على قواعد 
للإجراءات الجنائية تختلف باختلاف الوقائع والمراكز والأشخاص التى تنطبق عليهم » 
بشرط ألا يعبر الاختلاف عن تمييز لا مبرر له وأن يكون مكفولا بضمانات متساوية 
للمتقاضين؛ وهو ما يتوافر بالسماح بإدخخال الدعوى حوزة محكمة انح مباشرة7"©. 
وقضى بعدم دستورية النص الذى يسمح للمدعى المدنى أمام محكمة الجنح أن يقدم 
طلبات جديدة أمام محكمة الجنح المستأنفة أو أن يدعى أمامها لأول مرة» وذلك لأن 
هذه الرخصة تمس بمبدأ مساواة المتهمين أمام القضاء لأن حقهم فى التمتع بمبدأ 
التقاضى على درجتين فيا يتعلق بالحقوق المدنية يتوقف على سلوك المدعى المدنى49). 

ولهذا قرر المجلس الدستورى فى فرنسا بأن من حق المشرع وضع إجراءات مختلفة وفقا 
للوقائع والأحوال والأشخاص التى تنطبق عليهم» طاما أن هذا الاختلاف لا يعبر عن 
تمييز لا يوجد ما يبرره» وطالما أن الإجراءات على اختلافها مكفولة بالنسبة إلى جميع من 
تسرى عليهم بضمانات متساوية » وخاصة فيم| يتعلق باحترام حق الدفاع 20. 

وقد لوحظ من استقراء قرارات المجلس الدستورى أنه قد استتخلص عدم احترام 
مبدأ المساوأة فى ضوء اختلاف المعاملة بالنسبة إلى حقوق الدفاع . وقد تجل ذلك 


)١(‏ الدستورية العليا فى ١7‏ أكتوبر سنة 1945 ف القضية رقم ١١‏ لسنة ١7‏ قضائية ادستورية)» الخريدة 
الرسمية فى ١7/‏ أكتوبر سنة ١595‏ العدد (141). 


0( ..0051 “تقال .1166 ,1973 76طتعء26 27 نال ,51 - 73 152أوزه26 
)7١(‏ ,اقلم تال العبععظ ,(كأموط! أء كأتتماعء56) ,1981 “ع الاصول 20 غه 19 26 127 - 710.80 رواولهء26 
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(؟) قرار المجلس الدستورى فى ١9‏ و ١؟‏ يناير ١19/١‏ سالف الذكر. 
(0) عمتعصلم ع1 ,نامسق صو مم50 - تنا84 لمقسصتلية] ,1981 عتطسعاطة5 3 يرل 86-213 .10 موزأوزء26 
روتاطنام لتمعل عل صملاعع 11م ,اعصدم مط قدمء للتعقهمء نل عممعل نا تمكتسسز 1 مسقل قأتلدوة ل 
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بوضوح عام ١191‏ حين قرر المجلس الدستورى عدم دستورية نص يمنع المحتجزين 
فى بعض الجرائم المرتبطة بجرائم معينة هى جرائم المخدرات والإرهاب من الحق فى 
الاستعانة بمحام فى فترة حجزهم "عنالا ه علوعة0" (1). 

كما قرر هذا المجلس عدم دستورية القانون الذى يجيز لرئيس المحكمة الابتدائية 
إحالة الدعوى إما إلى محكمة من قاض واحد أو إلى محكمة من ثلاثة قضاة دون تقيد 
بمعيار معين» وذلك باعتبار أن هذا النص قد خالف المبدأ الدستورى الذى ينص على 
المساواة أمام القضاء . وقال المجلس إن هذا المبدأ لا يقوم بذاته؛ وإنما هو على العكس 
من ذلك يندرج داخل إطار مبدأً المساواة أمام القانون الذى نادى به إعلان الثورة 
الفرنسية لحقوق الإنسان سنة 0119/464), 

ويلاحظ أن قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى هذه القضية الأخيرة قد تطلب فى 
المساواة أن تكون بين المراكز القانونية الواحدة» وأضاف بأنه يتعين على المحكمة تحديد 
المراكز القانونية التى ينطبق عليها مبدأ المساواة أمام القضاء» فإذا ثبت أن النص ينطبق 
على جميع المتهمين دون تميبزء فإن المشرع لا يستطيع السماح بمحاكمة بعضهم دون 
غيرهم أمام محكمة من ثلاثة قضاة ‏ وإلا انطوى على الإخلال بمبدأ المساواة» نظرا 
لوحدة المراكز القانونية للمتهمين الذين يجرى التمييز بينهم أو كما قال المجلس 
الدستورى الفرنسى أمام (مواطنين يوجدون فى ظروف متشابية ويتهمون عن جرائم 
واحدة ). فالاختلاف ف المعاملة بين المتهمين يجب أن يتم وفقا لمعيار موضوعى 
ومقبول » يتفق مع الغاية من القانون . 

وقد تبين من تلك القضية الأخيرة التى عرضت على المجلس الدستورى فى فرنسا أن 
القانون لم ينهض على معيار يسمح بتحديد نوع القضايا التى يمكن إحالتها إلى محكمة 
من قاض واحد وتلك التى يمكن إحالتها إلى محكمة من ثلاثة قضاة؛ بل ترك الأمر 
لرئيس المحكمة الابتدائية دون معيار موضوعى لكى يمارس سلطته فى الإحالة بطريقة 
تقديرية9؟ , 

وفى هذا المعنى قرر المجلس الدستورى أيضا بأنه يجب التوفيق بين مبدأ المساواة أمام 
القضاء ومبدأ تفريد العقاب» وأنه لا يتناقض مع مبدأ المساواة أن ينص القانون على 


)1غ( 5 ,.0011381 .تتا .1860 ,1993 8601 11 نال ,326 - 93 .وا دمتماء 26 
() انظر: 32 .2 ,نأ .ته .2860 ,1975 غ6 1لناز 23 هل ,56 - 75 .110 دمأو ه106 
فرق 2 .001081 ,كلال لأعناعع8 ,26 56 - 75 تال 02أو 1226 
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إعطاء القاضى سلطة تقديرية واسعة فى تحديد العقاب وأن يتضمن قواعد تضمن 
العقاب الفعال عن الجراته(!2. وقرر المجلس الدستورى أيضا بأن القواعد المتعلقة 
بتنفيذ العقوبات لا تتناقض مع مبدأ المساواة('2» وأنه يمكن تصنيف المحكوم عليهم 
فى السجن بإخضاعهم لأنظمة عقابية مختلفة مالم يكن المحكوم عليهم مقضيا عليهم 
بعقوبة من نوع واحد فإ:هم يخضعون لنظام عقابى واحد عند توافر شروط تطبيقه7". 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا فى مصرء أن الناس لا يتمايزون فيها بينهم فى 
محال حقهم فى اللجوء إلى قاضيهم الطبيعى» ولا فى نطاق القواعد الموضوعية والإجرائية 
التى تحكم الخصومة عينهاء ولا فى فعالية ضمانة الدفاع التى يكفلها الدستور للحقوق 
التى تطلبوهاء ولا فى اقتضائها وفق مقاييس واحدة عند توافر شروط طلبهاء ولافى 
طرق الطعن التى تنتظمهاء بل يجب أن يكون للحقوق ذاتها» قواعد موحدة سواء فى 
مجال التداعى بشأنهاء أو الدفاع عنهاء أو استعدائهاء أو الطعن فى الأحكام الصادرة 
فيها؟»» ولا يجوز بالتالى أن يعطل المشرع إعمال هذه القواعد فى شأن فئة بذاتها من 
المواطنين» ولا أن يقلص دور الخصومة القضائية التى يعتبر ضمان الحق فيهاء والنفاذ 
إليهاء طريقا واحدا لمباشرة حق التقاضى المنصوص عليه فى المادة 54 من الدستور» ولا 
أن يجرد هذه الخصومة من الترضية القضائية التى يعتبر إهدارها إخلالا باللحاية التى 
يقررها الدستور للحقوق جميعها . 

وقد أجازت المادة “71/ 5 من قانون الإجراءات الجنائية المعدلة بالقانون رقم ١174‏ 
سنة 21١994‏ للمتهم عند رفع الدعوى الجحنائية عليه مباشرة أن ينيب عنه وكيلا فى جميع 
الأحوال» أو فى أية مرحلة كانت عليها الدعوى لتقديم دفاعه» وذلك استثناء من حكم 
المادة /ا"7؟ من قانون الإلجراءات الجنائية» التى توجب على المتهم فى جنحة يعاقب 
عليها بالحبس أن يحضر بنفسه. وعللت المذكرة الإيضاحية للمشروع هذا الحكم 


١ يشاير سنة “1981 فى طلب التفسير المقيد بجدول المحكمة الدستورية العليا برقم‎ ٠" ٠ دستورية عليا فى‎ )١( 
. 1591“ يناير سنة‎ "' ٠ قضائية (تفسير) الجريدة الرسمية العدد 4 (مكررا) فى‎ ١0 لسئة‎ 

زفق .م ,1978 عتطمة 7107 22 .00 

إفرة 2 .م ,1978 غ116ئهة 27 .00 

(4) قضت المحكمة الدستورية العليا بأن إفراد قانون السلطة القضائية دعوى الصلاحية بتنظيم خاص يخضع 
لقواعد موضوعية لا تميز يين نوع من المخاطبين بها من رجال السلطة القضائية المتكافئة مراكزهم القانونية 
بالنسبة إليهاء وقد تقرر لأغراض تقتضيها المصلحة العامة صونا للوظيفة القضائية . (دستورية عليا فى أول 
فبراير سنة 14417 فى القضية رقم "7 لسنة 8 قضائية #دستورية»؛ مجموعة أحكام الدستورية العليا ج ه 
(المجلد الأول) ص ١47‏ . 


ال٠١‎ 





القانونى بالحيلولة دون اتخاذ الادعاء المباشر وسيلة للكيد والإساءة إلى المنهم بالحضور 
بنفسه كمتهم أمام المحكمة الحنائية . وأثناء مناقشة المشروع أمام مجلس الشعب أشار 
البعض إلى وجود إلا بمبدأ المساواة بين المتهم فى الدعوى المباشرة والمتهم فى الدعوى 
المرفوعة من النيابة العامة» وخاصة فى مرحلة الاستئناف حين يصدر على كل من 
المتهمين حكم بالحبس » فيجوز للأول أن ينيب عنه وكيلاء بخلاف الثانى الذى يتعين 
عليه الحضور بنفسه . على أنه لا يوجد إخلال بمبدأ المساواة لسببين : 

(أوهم|)؛ اختلاف النظام الإجرائى لكل من الدعوى المباشرة والدعوى المرفوعة من 
النيابة العامة . 

(ثانيه])؛ المساواة فى حقوق الدفاع . 

فبالنسبة للسبب الأول» فإن الدعوى المباشرة تخضع للنظام الاتهامى فترفع بغير 
استدلالات ولا تحقيق» بخلاف الحال فى الدعوى المقامة من النيابة العامة» كما أن 
المصلحة الخاصة شرط لقبول الدعوى المباشرة لأن هذه الدعوى لا تنحرك إلا إذا كانت 
مقترنة بدعوى مدلية مقبولة . هذا بمخلاف الحال فى الدعوى التى تقيمها النيابة العامة 
فإن المصلحة العامة وحدها_والتى تسهر عليها النيابة العامة _هى التى تقف وراء 
الدعوى. وفى مرحلة الاستئناف» فإنه إذا قضى ابتدائيا بإدانة المتهم فى الدعوى 
المباشرة» فلازال مركزه مختلفا عن المتهم فى الدعوى المقامة من النيابة العامة والمحكوم 
بإدانته ابتدائياء لأن المدعى المدنى يملك فى الدعوى المباشرة فى أية حالة كانت عليها 
الدعوى ‏ أن يترك دعواه المدنية فيترتب على هذا الثرك ترك الدعوى الجنائية أيضا مالم 
تطلب النيابة العامة نظرها (المادة ٠" /77٠‏ إجراءات المعدلة بالقانون رقم ١14‏ لسنة 
4 بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات الجحنائية وقانون العقوبات)؛ وهو ما لا 
يسرى على الدعوى الجنائية المقامة من النيابة العامة. وبالنسبة إلى السبب الثانى» فإنه 
فضلا عن أنه لا يوجد إخلال بمبدأ المساواة فى الأسلحة بين امتهم والنيابة العامة؛ لا 
يوجد إخلال بالمساواة فى حقوق الدفاع بين المتهم فى الدعوى المباشرة» والمتهم فى 
الدعوى المرفوعة من النيابة العامة . فحضور المتهم بشخصه هو ضان للدفاع» فإن 
شاء أن يكتفى بوكيل عنه» فإن ذلك يخضع لتقديره. فإذا حتم القانون حضوره 


الا 





شخصيا (ىا فى الدعوى المقامة من النيابة العامة)» فليس فى ذلك انتقاص من حقوق 
الدفاع(١2‏ ولا حرمانه من ميزة» لأن الغياب عن الحضور ليس ميزة فى المحاكمة وليس 
حقا من حقوق الدفاع ١‏ بل هو على العكس رخصة له قد يترتب على استعم الها انتقاص 
حقه فى الدفاع. هذا فضلا عن أن القانون أجاز للمحكمة أن تحتم حضور المتهم 
بشخصه فى الدعوى المباشرة» إذا هى قدرت أهميته فى الحضور. 

إلا أننا نلاحظ ثمة إخلال بمبدأ المساواة يتجلى فى المواد ١51١‏ و55١/”‏ و0 ١/7١‏ 
إجراءات . فالمادة ١7١‏ إجراءات أجازت للنيابة العامة أن تستأنف جميع الأوامر التى 
يصدرها قاضى التحقيق» بينما قصرت حق المتهم فى الاستئناف على الأوامر المتعلقة 
بالاختصاصء. كما أن المادة ١55‏ / ؟ إجراءات قررت للنيابة العامة وحدها استئناف 
الأمر الصادر من قاضى التحقيق فى جناية بالإفراج المؤقت عن المتهم المحبوس 
احتياطياء ولم تعط للمتهم حق استئناف الأمر الصادر بحبسه احتياطياء وكذلك أيضا 
فإن المادة 7/7١0‏ إجراءات المعدلة بالقانون ١17/5‏ لسنة ١494‏ أعطت للنيابة العامة 
فى مواد الجنايات استئناف الأمر الصادر من القاضى الجزئى بالإفراج عن المتهم 
المحبسوس احتياطياء ولم تعط للمتهم حقا فى استئناف الأمر الصادر بمد حبسه 
احتياطيا . 


4 تفريد العقوبة والمساواة أمام القضاء 

من المقرر أن القاضى الجنائى وهو يمارس سلطته التقديرية فى توقيع العقاب على 
الجانى » عليه أن يجرى تفريدا للعقاب يتفق مع جسامة الجريمة» ومدى خطورة 
الجانى . فالمساواة التامة بين المحكوم عليهم فى قدر العقوبة تتطلب وحدة المراكز 
القانونية بالنظر إلى مدى جسامة الجريمة ومدى خخطورة الجانى » وبدون ذلك لا تتحقق 
المساواة أمام القضاء . وتعتبر جسامة الجريمة وخطورة الجانى معيارا موضوعيا مقبولا 
كأساس لتفريد العقاب . وفى هذا المعنى قالت المحكمة الدستورية العليا فى مصر إن 
سلطة تفريد العقوبة هى التى تخرجها من قوالبها الصماء» وتردها إلى جزاء يعايش 


)١(‏ يلاحظ أن إدخال المحكمة المتهم المفرج عنه فى قفص داخل المحكمة ليس من إجراءات المحاكمة» ويعتبر 
غخالفا لأصل البراءة مالم يتقرر بأمر المحكمة خحشية هروب المنهم إذا توافر لديها ما يبرر ذلك . 
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الجريمة ومرتكبهاء ويتصل بها اتصال قرار» وقالت بأن مناط مشروعية العقوبة من 
الزاوية الدستورية أن يباشر سلطته فى مجال التدرج بها وتجزئتهاء تقديرالا فى الحدود 
المقررة قانوناء فذلك وحده الطريق إلى معقوليتها وإنسانيتها جبرا لآثار الجريمة من 
منظور موضوعى يتعلق بها وبمرتكبها("©. 

وتطبيقا لهذا المبدأ» قضت المحكمة الدستورية العليا بأنه إذا سلب المشرع سلطة 
القاضى فى تفريد العقاب بأن منعه من الحكم بوقف تنفيذ العقوبة فى جرائم معينة» 
يكون قد أخل بخصائص الوظيفة القضائية وقوامها فى شأن الجريمة تقدير العقوبة التى 
تناسبها('؟. إلا أن الأمر لا يخلو من زاوية أخرى تتمثل فى ثلاثة أمور: 

أويها : أن الأمر يتصل بتحديد معنى المساواة أمام القضاء وهو ما يتوقف على وحدة 
المراكز القانونية للمحكوم عليهم فى الدعوى» فلا مساواة عند الاختلاف فى هذه 
المراكز أو إذا حتمت ذلك المصلحة العامة وفق معايير موضوعية تتفق مع الغاية من 
القانون. وفى هذا الشأن قضت محكمة التحكيم البلجيكية بعدم دستورية قانون يسمح 
بفرض غرامات إدارية عند ارتكاب جريمة بالمخالفة لبعض القوانين الاجتاعية ؛ على 
أساس أنه إذا كان للمشرع أن يلجأ إلى الجزاء الجنائى أو الجزاء الإدارى لا يمكنه أن 
يجرى معاملة مختلفة على مرتكبى الجرائم بدون سبب معقول» وبدون أن تكون مناسبة 
لحسامة الوقائع » بالنظر إلى الهدف المعنى والعقابى الذى استهدفه القانون20. 

ثانيها : أن إخراج بعض العقوبات من نطاق سلطة القاضى فى وقف تنفيذ العقوبة 
متعلق بالتفريد التشريعى للعقوبة حسب جسامة الجريمة» ويعتبر إمكان وقف التنفيذ 
عنصرا فى هذا التفريد التشريعى» ومن ثم يعتبر ضمن ال حدود المقررة قانونا لعقوبة 
الجريمة وفق ا لمعيار الضرورة والتناسب» وإنما يشترط لذلك أن يترتب على حظر وقف 





)١(‏ دستورية عليا فى ١‏ أغسطس سنة "199 فى القضية رقم /ا"! لسنة ١6‏ قضائية ادستورية)؛ و 0 يولية سئة 
17 فى القضية 4؟ لسنة ١8‏ قضائية «دستورية! وأول سبتمبر سنة 15817 فى القضية ١م‏ 
الدستورية». و6١‏ نوفمبر سنئة /18917 القضية رقم ١١4‏ سنة 18 قضائية ادستورية» و1717 لسنة 18 
قضائية ١!‏ دستورية». 

(1) الدستورية العليا فى أول سبتمبر سئة ١91917‏ فى القضية رقم 11١‏ لسنة 18 قضائية (دستورية4» اللعريدة 
الرسمية فى ١١‏ سبتمبر سئة ١991/‏ العدد /ا, 

9) انظر : 06 لقه0 1ل 0مع هآ[ عتتفاصهة ,عناوتدمعطت ,مداه - عمدمقظ عمدمخة اع عم فمافط وتعمدر 

.0.499 ,1997 عالعصتامة طتأقدم عع تأقال 


الا 





التنفيذ أن يكون عدم التناسب ظاهرا لا لبس فيه» وإلا اعتبر الأمر تدخلا فى السلطة 
التقديرية للمشرع . ولا محال للحديث فى أن حظر وقف التنفيذ يعتبر تدخلا فى أعمال 
الوظيفة القضائية» لأن المشرع البنائى هو الذى يوضح حدود هذه الوظيفة فى إطار 
اختصاصه بتنظيم ممارسة الحقوق والحريات التى كفلها الدستور. 

ثالثها: أن تصنيف المحكوم عليهم فى السجن ومعاملتهم العقابية داخل السجن 
قد تختلف بشرط أن تبنى على معايير موضوعية» ويجب أن تكون متئاسبة مع المدف 
منها(؟. 


6“ المحاكم الجنائية الخاصة والمساواة أمام القضاء 

واجهت إدارة العدالة الجنائية بعض المشكلات» إما بسبب ظهور أنماط معينة من 
الإإجرام أو بسبب شخصية مرتكبيهاء ما أثار البحث حول مدى ملاءمة مواجهة هذه 
الأناط بتنظيم خاص يتفق مع طبيعتهاء» وحول ما إذا كانت المحاكم الخاصة التى تنشأ 
لمذه الأنماط من الجرائم أو الأشخاص تتبع ذات الإجراءات التى تحكم القانون فى 
الأحوال العامة . 

إن الشرعية الدستورية تتطلب ورحدة القضاء الطبيعى ؛ لأنها تستند إلى المساواة أمام 
القضاء . فهذه المساواة تتطلب ضوع الأفراد إلى قضاء بحدده القانون بصفة عامة 
ويجردة . وفى نطاق هذه الوحدة يمكن أن تنشأ محاكم جنائية خاصة تختص بنظر مراكز 
قانونية متميزة سواء بالنسبة إلى الجريمة (ا فى محاكم أمن الدولة العليا التى نص عليها 
الدستور المصرى فى المادة 1/١‏ منه)» أو بالنسبة إلى مرتكبيها (كما فى محاكم الأحداث), 
أو بالنسبة إلى كل من الجريمة ومرتكبيها (كبا فى المحاكم العسكرية طبقا لقانون 
الأحكام العسكرية:والتى تستند إلى المادة “141 من الدستور المصرى) . 

كيا تتأكد المساواة أمام القضاء فى هذه المحاكم طالما تحدد اختصاص هذه المحاكم 
وفقا لضوابط موضوعية تتفق مع الغاية من القانون الصادر بإنشائها وهى فاعلية العدالة 


)١(‏ وقد قضت محكمة مع16آ فى بلجيكا فى 4 نوفمبر سنة ١941/‏ بأنه لا يشترط أن تكون متشتخصصا فى 
النفس أو أن تكون طبيبا نفسيا فى السجن» بل يكفى توافر قليل من الإإحساس بالإنسانية للشعور بالأثر 
المؤسف الذى يولده الانعزال فى السجن المقترن بحرمان السجين من أى نشاط لمدة يجهلها تماما . 

انظر: 482 .2 مأك .تزه ,تلع55 لم7 عته1ة 


الا 





الجنائية بالنظر إلى ذاتية الحريمة أو ذاتية تية المجرم أو ذاتية الاثنين معا ٠‏ ولا يجوز أن نغفل 
من حسابئا أن فاعلية العدالة النائية تتوة ل الك وهو ما يؤثر على 
الاختصاص و«التنظيم القضائى(2 فى حل معينة يقتضى فيها الأمر الالتتجاء إلى 
أسلوب يختلف عن الأسلوب التادى فى الاختتصاص والتنظيم القضائى . وطاما 
توافرت الضوابط الموضوعية التى تتفق مع الغاية من القانون الصادر بإنشاء المحاكم 
الخاصة» فلا محل للتحدث عن الإخلال بمبدأ المساواة أمام القضاء . وفى هذا المعنى 
قضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن محاكمة بعض كبار المسئولين فى الدولة 
(أعضاء البرلمان» الوزراء ورئيس الحكومة وغيرهم) أمام محاكم قضائية خاصة لا تعتبر 
انتهاكًا لبد المساواة لأن هذه المعاملة الخاصة لا ترجع إلى أسباب شخصية تتعلق 
بأشخاص هؤلاء المسشولين» وإنها ترجع إلى تقييم اعتبار وخصوصية الوظيفة التى 
يشغلونهاء والتى تتعلق بالمصلحة العامة7©. 

على أن المغايرة فى أسلوب الاعتصاص و«التنظيم القضائى لا يجوز أن مهدر متطلبات 
الضمان القضائى التى تتمثل فى الاستقلال والحياد» فلابد أن تشكل المحاكم الخاصة 
من قضاة يتمتعون بذلك. ويرتقكز ذلك فى مصر على ما نصت عليه المادة 6 من 
الدستور من أن استقلال القضاء وحصانته ضمانان أساسيان لحاية الحقوق والحريات . 

ومع ذلك» فإن البحث يثور بصدد خمس مسائل : (الأولى) طبيعة القضاء 
العسكرى . (الثانية) وجود شخصيات عامة فى محاكم القيم . (الثالثة) ما اشترطه قانون 
الطفل المصرى من وجود اثنين من الخبراء أحدهما من النساء كمعاونين للقاضى فى 
المحكمة الحزئية . (الرابعة) ما سمح به القانون رقم ١١6‏ لسنة ١98٠١‏ بإنشاء محاكم 
أمن الدولة من تشكيل دوائر بها عنصر عسكرى27). (الخامسة) ما تطلبه القانون رقم 


(١)انظر:‏ -6م ع0:066001 19 6:تققلناز دم ننهكتموعره'! عتادة كاتموحية 5ع1 ,أعلمهم2 .ل اع متانا10 - وستعف»] 
615 عل أه 36) عقمصد ع 60 ,لقصمم غتأمل عل 5216م لق عات 1189 رمعصة1 ره عأمدر 
4 ,(1989 

(؟) مثال ذلك الأحكام رقم 6١‏ لسنة ١ ».١986‏ لسنة1948"5؛ و01 لسنة 1944 وقد أشار إليها : مرءطنة8 
أت 0111161165 20151011 ع7لاةتتناطاتت 065 35)101013112[15916م2 نال أعقم 12 )ع أع101 عنآ رو0 1مك 
0 ,249 .اك .م ,6 1اع تصنت ععتأقبدال 06 معطم أكلزة تلك 1م أت[ هلاة'! عتتاذ ,511256283 5كنامه 065 

(1) نص القانون رقم ٠١‏ لسئة ١198١‏ على أن يكون تشكيل محكمة أمن الدولة العليا من ثلاثة مستشارين 

من محكمة الاستئناف على أن يكون الرئيس بدرجة رئيس محكمة استثئناف» ويجوز أن يضم إلى عضوية هذه 

المحكمة عضوان من ضباط القوات المسلحة القضاة بالقضاء العكسرى برتبة عميد على الأقل ويصدر قرار 
من رئيس الجمهورية (؟/ ١‏ و 7) انظر مقالناعن محكمة أمن الدولة» مجلة القضاة سئة 194١‏ . 


6لا 





49 لسنة ١9‏ بشأن محاكمة الوزراء من تشكيل خاص به عنصر برلمانى . 

(أول) : بالنسبة إلى القضاء العسكرى 

إن ذاتية تشكيله تجد أساسها فى الدستور الذى نص ف المادة 187 على أن ينظم 
القانون القضاء العسكرى» ويبين اختصاصاته فى حدود المبادئ الواردة فى 
الدستور. ومن ثم فإن تنظيم هذا القضاء بالقانون رقم 10 لسنة ١177‏ بإصدار قانون 
الأحكام العسكرية على نحو يجعل المحاكم العسكرية من ضباط عسكريين لا يؤثر فى 
كون القضاء العسكرى محاكم خاصة فى نطاق القضاء الطبيعى» طالما أن طبيعة الجرائم 
والمتهمين الماثلين أمامها تتفق مع تشكيلها الخاص وفقا لضوابط موضوعية تتفق مع 
الغاية من القانون الصادر بإنشائها . وقد قضت المحكمة الدستورية العليا أن المحاكم 
العسكرية ليست إلا محاكم خاصة ذات اختصاص قضائى استثنائى مناطه إما شعخص 
مرتكبها على أساس صفة معينة توافرت فيه على نحو الحالات المبيئة بالمادة الرابعة من 
قانون الأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم ١0‏ لسنة 2194757 أو خصوصية الجرائم 
وفق الأحوال المبينة بالمادة الخامسة من ذات القانون0١2.‏ 

(ثانيا) : بالنسبة إلى قضاء القبم 

إن ما نص عليه القانون رقم 6 لسنة ١91/٠١‏ من تشكيل خاص يتضمن عنصرا 
قضائيا له الغلبة مع عنصر شعبى (شخصيات عامة) له الأقلية ("2» يجد أساسه فى 
الدستور؛ إذ نصت المادة 11١‏ منه على أن يسهم الشعب فى إقامة العدالة على الوجه 
وفى الحدود المبينة فى القانون. وقد وردت هذه المادة فى الفصل الرابع الخاص بالسلطة 
القضائية من الباب الخامس الخاص بنظام الحكم . ويؤدى تفوق العنصر القضائى فى 
هذا التشكيل إلى احترام المادة 5” من الدستور التى نصت على أن استقلال القضاء 
وحصانته ضمانان أساسيان لحاية الحقوق والحريات . 


. فى القضية رقم 8 لسنة 4 قضائية اتنازع»‎ 144٠ دستورية عليا فى يناير سنة‎ )١( 

(؟) طبقا للمادة 71 من القانون المذكور تشكل محكمة القيم من سبعة أعضاء برئاسة أحد نواب رئيس محكمة 
النقض وعضوية ثلاثة من مستشارى محكمة النقض أو محاكم الاستئناف وثلاثة من الشخصيات العامة 
وتشكل المحكمة العليا للقيم من تسعة أعضاء برئاسة أحد نواب رئيس محكمة النقض وعضوية أربعة من 
مستشارى محكمة النقض أو محاكم الاستئئاف وأربع من الشخصيات العامة . 


كآالا 





وقد عرضت المحكمة الدستورية العليا لقضاء القيم 'كحين أثير أمامها عدم 
دستورية القسرار بقانون رقم ١4١‏ لسنة ١9/8١‏ بتصفية الأوضاع الناشئة عن فرض 
الحراسة قولا إنه نقل الاختصاص بالمنازعات المشار إليها فيه من القضاء المدنى وهو 
قاضيها الطبيعى إلى قضاء القيم» وانتهت إلى أن محكمة القيم هى جهة أنشئت 
كمحكمة دائمة لتباشر ما نيط بها من اختصاصات ححددتها المادة 5 من قانون حماية 
القيم من العيب وفقا للضوابط والإجراءات المنصوص عليها فيه والتى كفلت 
للمتقاضى أمام تلك المحكمة ضمانات التقاضى من إبداء دفاع وسماع أقوال وتنظيم 
لطرق الطعن فى أحكامهاء وتكون تلك المحكمة بذلك هى القاضى الطبيعى فى مفهوم 
المادة 4 من الدستور الذى يحق لكل مواطن الالتتجاء إليه فى شأن الاختصاصات 
المنوطة به . وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا قضاءها السالف(1). عندما أثير فيها 
الدفع بعدم دستورية القانون رقم 40 لسنة ١94٠‏ بشأن حماية القيم من العيب. 

(ثالنا) : بالنسبة إلى محاكم الأحداث 

نصت المادة ١/١7١‏ من قانون الطفل الصادر بالقانون رقم ١7‏ لسنة ١19457‏ على 
أن تشكل محكمة الأحداث من ثلاثة قضاة» ويعاون المحكمة خبيران من الأخصائيين» 
أحدهما على الأقل من النساء ويكون حضورهما فى إجراءات المحاكمة وجوبياء وعى 
الخبيرين أن يقدما تقريرهما للمحكمة بعد بحث ظروف الطفل من جميع الوجوه» 
وذلك قبل أن تصدر المحكمة حكمها . ونصت المادة /١7١‏ ”7 من هذا القانون على أن 
يكون استئناف الأحكام الصادرة من محكمة الأحداث أمام محكمة استثنافية تشكل بكل 
محكمة ابتدائية من ثلاث قضأة» اثنان منهما على الأقل بدرجة رئيس محكمة» ويراعى 
حكم الفقرتين السابقتين فى تشكيل هذه المحكمة . ويتفق هذا النص مع طبيعة الحدث 
الذى تتطلب محاكمته إجراءات خاصة تلائم شخصيته . وهذان الخبيران يعاونان 
القاضى فى قضائه» ولكنه يتحمل مسئولية | لقضاء فهما ليسا عضوين ف المحكمة. 
واشتراط أن يكون أحد الخبيرين من النساء يبرره أن المرأة بطبيعتها قادرة على تفهم 
)١(‏ دستورية عليا فى ١١‏ يونيو سئنة 1947 فى القضيتين رقمى 174 و ١4١‏ لسنة ه قضائية (دستورية)؛ 

والدعوى رقم 57 لسنة © قضائية ادستورية»» الجحريدة الرسمية؛ العدد (/1؟) فى "ايولية سنة 14/5 . 


)١(‏ دستورية عليا فى ١5‏ مايو سنة ١941/‏ فى القضية رقم ٠‏ لسنة 5 قضائية (دستورية)» اللتريدة الرسمية» 
العدد (؟؟) فى "١‏ مايو سئة /1941. 


/اا/ 





مشاكل الأطفال وحلهاء فضلا عم| يحدثه وجودها فى المحكمة من بث روح الطمأنينة 
والثقة فى نفوس الأطفال» ويخفف عنهم حدة الشعور برهبة المحاكمة الجنائية(). 

(رابعا): بالنسبة إلى محاكم أمن الدولة 

إن ما نص عليه القانون رقم ٠١0‏ لسنة ١94٠‏ من جواز إضافة عنصر عسكرى إلى 
العنصر القضائى الغالب؛ جد أساسه فى المادة ١1/١‏ من الدستور التى نصت على أن 
ينظم القانون ترتيب محاكم أمن الدولة» ويبين اختتصاصاتها والشروط الواجب توافرها 
فيمن يتولون القضاء فيها . وهذا النص الدستورى هو أساس المغايرة التى ترد فى القانون 
رقم ٠١0‏ لسنة 198١‏ بشأن تشكيل المحكمة وبعض الإجراءات التى تخضع لها . على 
أنه يتعين فى العنصر العسكرى عند تقريره أن تتوافر فيه الخبرة القانونية اللازمة للقضاء» 
باعتبار أن هذه الخيرة تعتبر معيارًا للصلاحية للجلوس فى مجلس القضاء كمناط 
لاستقلاله(2. وهو شرط لابد من توافره لضبان صحة تشكيل المحكمة» وذلك باعتبار 
أن هذا النوع من المحاكم هو من القضاء الطبيعى . 

(خامسا) : بالنسبة إلى المحكمة المختصة بمحاكمة الوزراء 

طبقا للقانون رقم 9/ لسنة ١10/8‏ كان يتم هذا التشكيل من خلال عنصرين 
أحدهما برلمانى والثانى قضائى . توافر عنصر برلمانى (5 أعضاء من يجلس الشعب) 
(مجلس الأمة سابقا) بجوار العنصر القضائى (” مستشارين بممحكمة النقض) ويستند 
هذا التشكيل الخاص إلى المادة ١/١١‏ من الدستور التى نصت على أن تكون محاكمة 
الوزير وإجراءات المحاكمة وضناتها والعقاب على الوجه المبين بالقانون . وكان هذا 
التشكيل ينسجم مع طبيعة المسئولية الجنائية للوزيرء باعتبار أن العنصر السياسى 
الناجم عن طبيعة عمله يتطلب تقديرا سياسيا يجيده الأعضاء البرلمانيون فى المحكمة . 
ونرى أن محاكمة الوزراء عن الجرائم التى يرتكبوها فى أثناء تأدية وظائفهم تثير قضية 
المسئولية السياسية بجانب المسئولية الجنائية» نما يتعين وجود عنصر برلمان منتخب 
يشارك مع العنصر القضائى فى محكمة خاصة على أن تكون الأغلبية للعنصر القضائى . 


. ص /ا08‎ ١994 انظر الدكتورة نبيلة إساعيل سلامة» حقوق الطفل فى القانون المصرى سئة‎ )١( 
.761/ (؟) انظر ما تقدم بند‎ 
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اللبحث السانى 
مبدأ الحرية الشخصية 


5 تمهدد: 

نصت المادة 4١‏ من الدستور المصرى على هذا المبدأ فأكدت أن «الحرية الشخصية 
حق طبيعى وهى مصونة لا تمقس2027. ولاشك فى أن هذا النص لا يعنى أن الحرية 
الشخصية حق مطلق لا ترد عليه القيود» ذلك أن الإنسان لم يعرف هذه الحرية المطلقة 
إلا عندما كان يعيش بصورة فردية فى العصور الأولى . فقد اقتنضت ضرورات الحياة أن 
ينتظم فى سلك الجماعة فأصبح كائنا اجتماعيا لا يستطيع العيش بمفرده. وقد اقتضاه 
ذلك أن يلتزم فى تصرفاته وأفعاله بالأصول والقواعد التى تتواضع عليها الجماعة . ومن 
شأن هذه القواعد وتلك الأصول أن تحد من حريته فتحول دون اعتدائه على غيره من 
أعضاء المجتمع حتى يصبح طيع التمتع بمثل ما يتمتع به. والقانون هو الوسيلة 
الوحيدة لوضع هذه الحدود. وقد قامت تشريعات العقاب على هذا الأساس لأنها إن 
تؤثم صورا من العدوان على الغير حفظا لأمن الجماعة ونظام المجتمع . ولو أن الحرية 
أطلقت دون قيد لسادث الفوضى واختل الأمن والنظام وارتد المجتمع إلى عهود الغابة . 
ويؤيد هذا النظر أن المشرع الدستورى إذ يقرر الضمانات التى تجب مراعاتها عند القبض 
على الأفراد وحبسهم» وإذ يوجب إشراف القضاء والنيابة على إجراءات القبض 
والحبس » وضرورة استصدار أوامر القبض والحبس وغيرهما من الأجراءات المقيدة 
للحرية من القاضى المختص أو النيابة العامة وفقا لأحكام القانون» فإنه يقر تقييد 
حرية الأفراد إذا اقترفوا ما يقتضى ذلك من الجرائم ومخالفة القانون» كما يقرر بأن الحرية 
)١(‏ تقابل المادتين 4 و © فى دستور 1477 ودستور **18417» والمادة فى الإعلان الدستورى الصادر فى 

٠‏ *190كء والمادة 5 "ا من دستور ١905‏ والمادة ١١‏ من دستور »١1939/‏ والمادة ١1/‏ من دستور 
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الشخصية التى أحاطها بسياج من القداسة فى صدر النص ليست حرية مطلقة تمتنع 
على القيود والحدود إذا اقتضت مصلحة المجتمع فرض هذه القيود والحدود(١).‏ وقد 
أكدت محكمة النقض ما مؤداه أن عبارة «وفقا لأحكام القانون» التى وردت فى نهاية 
المادة ١/5١‏ من الدستور» بعد إيرادها الحالتين التين يجوز فيه) القبض والتفتيش» لا 
تعنى تفويض الشارع العادى فى إضافة حالات أخرى تبيح القبض على الشخص 
وتفتيشه» وأن القول بغير ذلك يفضى إلى إمكان تعديل نص وضعه الشارع الدستورى 
بإرادة الشارع العادى» وهو ما لا يفيده نص المادة ١‏ 5 من الدستور("). 

فا هى الحقوق التى تنطوى تحت مدلول الحرية الشخصية والتى تتعرض للمساس 
ها من خلال الإإجراءات الجنائية ؟ 


1 إ(أولا): الحق فى سلامة الجسم 

كفلت المادة 57 من الدستور الحق فى سلامة الجسم فى مواجهة الإجراءات الحنائية » 
فنصت عل أن كل مواطن يقبض عليه أو يحبس أو تقيد حريته بأى قيد يجب معاملته 
با يحفظ عليه كرامة الإنسان» ولا يجوز إيذاؤه بدنيا أو معنوياء كا لا يجوز حبسه فى 
غير الأماكن الخاضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون . ويفترض هذا الحق عدم 
جواز تعذيب المتهم . وقد أكد هذا المبدأ الإعلان العالمى لحقوق الإنسان لسنة ١944‏ 
الذى حظر تعذيب المتهم (المادة الخامسة) . وقد انضمت مصر إلى اتفاقية مناهضة 
التعذيب وغيره من ضروب المعاملة أو العقوبة القاسية أو اللاإنسانية أو المهينة التى 
أقرتها الجمعية العامة للأمم المتحدة فى ١١‏ ديسمبر 19/45 . 


وتعذيب المتهم يخضع لصور متعددة» منها ما يعتير إكراها ماديا ومنهاما يعتبر 


)١(‏ المحكمة العليافى 1868 يناير سنة ١91/6‏ فى القضية رقم ١١‏ لسئة 6 قضائية عليا ادستورية»)» ١9‏ سونية 
سنة ١91/5‏ فى القضية رقم ١‏ لسنة 0 قضائية عليا اادستورية؟. 
انظر الدكتور محمود نجيب حسنى » القبض عل الأشخاص » طبعة 1١9595‏ (مركز بحوث ودراسات 
مكافحة الجريمة ومعاملة المجرمين) . 
انظر: - غ116نا ,عناو أل تناز 6االقداعة بلقغمع هلمم اتمعل نعاطفاتيوة دغعمعم عا ,لتمحاعصأن0 معرء5 
.194 ,1998 الاقم 
(1) نقض ١10‏ سبتمبر سنة 19817 مجموعة أحكام س 4 5 ص 7١"‏ وما بعدها . 


برف 





إكراها أدبيا . والجامع بينها هو الأم أو المعاناة البدنية أو النفسية أو العقلية التى تصيب 
المتهم من جراء استتخدام أحد وسائل التعذيب(21. 


وينبنى على هذا الحق تأكيد حرية المتهم فى إبداء أقواله بعيدا عن القهر الذى يمس 
سلامة جسده. ويثير هذا البحث مشكلة استخدام الوسائل العلمية الحديئة من أجل 
قهر المتهم على الإدلاء بالحقيقة . والوجه الذى نبحثه يتعلق بمدى مشروعية استخدامها 
فى استجواب المتهم» بما يمس حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية مما يمس حقه فى 
الدفاع. وقد استقر الفقه والقضاء فى معظم بلاد العالم على رفض استخدام الوسائل 
العلمية للحصول على اعتراف المتهه7؟/2. 

كما يترتب على هذا اق عدم جواز معاملة الشخص ف أثناء المحاكمة معاملة غير 
إنسانية أو تحط من قدر إنسانيته . وهذا ما أكدته المادة /ا من العهد الدولى للحقوق 
المدنية والسياسية9). 


)١(‏ وقد اعتبرت محكمة النقض أن الإكراه يكون متوافرا عند هجوم الكلب البوليسى على المتهم وتمزيق ملايسه 
وإحداث إصابات به (نقض ١١‏ فبراير سئة ١9494‏ مجموعة الأحكام س ١‏ رقم ا ص 87). 
انظر نقض ١7‏ ديسمبر سنة ١401/‏ مجموعة الأحكام س 4 رقم 47" ص .)1١17‏ وقضى بأنه ليس فى 
حضور الضابط استجواب النيابة للمتهم ما يعيب هذا الإجراء أو يبطله فى وقت كان مكفولا له فيه حرية 
الدفاع عن نفسه بجميع الضانات (نص " مارس سئة 1971١‏ مجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 9ه ص 
١‏ . وقضى بأن طول أمد الاستجواب واستغراق ذلك لساعات طويلة متصلة لا يعد إكراها مالم 
تستخلص المحكمة من ظروف الدعوى وملابستها تأثر إرادة المتهم (نقض ١1"‏ يناير سنة 21941 مجموعة 
الأحكام س 40 ص 2787 . 

زفق .165 اع 2.164 ,1979 ,لعلقصدقم ععنلقعممم) 1.11 لمستسى تومل عل غائه1' رتللا اء ماعلل 
,/16 ,602[6م 1065م لله ممتتدعتادع تصل قعناوتصطعع) مع [اعتدمم دعل عدطةاطامام عآ بمعحوية 

8 اه 0.313 ,1950 ,م0 .عق 

وقد قلنا فى هذا الصدد دإذا صح اللجوء إلى هذه الوسائل لأغراض علاجية فلا يجوز استع للها للكشف عن 
الحقيقة فى المنصومة الجدائية» فإن الضمير يأباها لأخها تعامل الإنسان وكأنه محل التتجربة فى معمل وتحبى 
معنى التعذيب بط تحققه من سلب شعور الإنسان وتحطيم إرادته الواعية» . 

(انظر مؤلفنا؛ الوسيط فى قانون الإجراءات» الطبعة السابعة )١19915‏ ص 18 5 و1994). 

() عرفت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان المعاملة غير الإنسانية بأنبا سلوك يحدث آلاما عضوية أو عقلية 
ذات جسامة معينة دون أن تبلغ درجة الجسامة التى يتصف بها التعذيب . مثال ذلك استخدام الوسائل 
التى كان يستتخدمها الجيش البريطانى فى الاستتجواب فى أيرلند! الشمالية» وهى الوقوف مدة طويلة؛ 
وتغطية الرأس» والصفير المستمر دامحل الزئزانة» والمترمان من الشمسء والحرمان أو التقليل الشديد من 
الأكل والشرب لعدة أيام . 
انظر: ,276 ,1995 ,عصصمط! عل كالةتل )ع دنانوتاطتام 6ع امآ ,دماة تطعا معنا 


لديف 





(ثائيا): الحق فى حرية التنقل 
القيمة الدستورية للحق : كفلت المادة 4١‏ من الدستور حرية التنقل إذ نصت على 

أنه فيها عدا حالة التلبس لا يجوز القبض على أحد أو حبسه أو منعه من التنقل إلا بأمر 

تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع » ويصدر هذا الأمر من القاضى المختص 

أو النيابة العامة وذلك وفقا لأحكام القانون. ويحدد القانون مدة الحبس الاحتياطى . 
وواضح من هذا النص الدستورى أن حرية التنقل حق كفله الدستور١'2.‏ وهو حق 

نص عليه الإعلان العالمى لحقوق الإنسان الصادر فى ٠١‏ ديسمير سنة ١95/8‏ 

(المادة"؟)» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية )١955(‏ فى المادة ١/١7‏ منه. 
الضمانات الدستورية والقانونية للمساس بحرية التنقل : 
أجاز الدستورالمساس بحرية التنقل بإجراء القبض أو الحبس الاحتياطى» إلا أن هذا 
أما الضمانات الدستورية » فتبدو فيا يل : 

)١(‏ الضمان القضائى : حق المواطن فى ألا يقبض عليه أو يحبس أو يمنع من التنقل إلا 
بئاء على أمر يصدر عن القاضى أو النيابة العامة عدا حالة التلبس ‏ وذلك وفق 
لأحكام القانون (المادة 4١‏ من الدستور) ويكون ذلك إذا اقتضته ضرورة التحقيق 
وصيانة أمن المجتمع . وبناء على ذلك» فإن المشروعية الدستورية لتقييد حريا 
التنقل تتوقف على التناسب بين حرية التنقل وبين مصلحة التحقيق وصيانة أمن 
المجتمع . وعل المشرع فى بيانه لحالات القبضص وإجراءاته مراعاة هذا التناسب الى 
يمثل فى ذاته إطارا مشروعية الإجراء .ومؤدى ذلك ف ضوء الإشارة إلى الاستئناء الخاص 
بحالة التلبس أن أوامر القبض على الأشخاص أو تفتيشهم أو حبسهم أو منعهم 
من التنقل أو السفر أو تقيبد حريتهم بأى قيد دون ذلك إذا بوشرت لضرورة التحقيق 
- تعتبر من الإجراءات الجنائية التى تمس الحرية الشخصية ‏ التى لا يجوز تنظيمها إلا 
بقانون صادر من السلطة التشريعية وليس من سلطة أخرى بناء على تفويض ولا 
بأداء أدنى مرتبة!؟؟2, ولا يطهر اللإجراء (مثل قرار منع السفر) من عيب البطلان أر 

.544 دستورية عليا فى 14 مارس سنة 14417 مجموعة أحكام الدستورية العليا بج 0 (المجلد الأرل) ص‎ )١( 

(1) نقض مدني 15 نوفمبر سنة /194 س 4" ج 1 رقم 194 ص 1159 . ٠‏ 
هذا وقد نص القرار بقانون رقم 47 لسنة ١404‏ فى شأن جوازات السفر على أنه لا يجوز من يتمتع باجنس 
المصرية مغادرة أراضى الجمهورية أو العودة إليها إلا إذا كانوا يحملون جوازات سفر وفقا لهذا القانون 
ونصت المادة ١١‏ من هذا القانون على أنه يجوز بقرار من وزيرالداخلية لأسباب مهمة يقدرها رفض منح - 
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يصدر من النيابة العامة أو من القاضى» إذا لم يكن هناك قانون ينظم هذا الإجراء» 

باعتبار أن المشرع وحده ينفرد بتنظيم كل ما يتعلق بالحقوق والحريات17). 

وقد أشار الدستور إلى إمكان اتخاذ هذه اللإجراءات لصيانة أمن المجتمع إلا أن ذلك 
بطبيعة الخال مشروط باستيفاء سائر مقومات المشروعية الدستورية فلا يجوز اتخاذ هذه 
الإجراءات إلا في الحدود التي يبينخها القانون» وبالنسبة إلى التدابير الاحترازية التى 
تهدف إلى صيانة إمن المجتمع » والتي تعتبر من العقوبات فلا يجوز أن تتقرر إلا بحكم 
قضائى طبقا للمادة 57 من الدستور. 
() المعاملة الإنسانية: حق المواطن فى المعاملة الإنسانية أثناء القبض عليه . فقد نصت 


المادة 57 من الدستور على أن كل مواطن يقبض عليه أو يحبس أو تقيد حريته بأى 
قيد تجب معاملته بم| يحفظ عليه كرامة الإنسان» ولا يجوز إيذاؤه بدنيا أو معنويا. 


(؟) حبسه فى الأماكن الخاضعة لقانون السجون : حقه فى ألا ينفذ القبض عليه إلا فى 
الأماكن الناضعة للقوانين الصادرة بتنظيم السجون (المادة 57 من الدستور) . 

(5) تأقيت الحبس الاحتياطى : وجوب أن يكون الحبس الاحتياطى نحددا بمدة معيئة فى 
حدود المدة التى يبينها القانون (المادة ١‏ ؛ من الدستور) . 


- جواز السفر أو تجديده كما يجوز له سمحب الجحواز بعد إعطائه. وقد أصدر وزير الدخخلية القرار رقم 
54 لسنة 1544 بشأن تنظيم قوائم الممنوعين وحدد ف المادة الأولى منه الجهات التى يحق لها طلب 
الإدراج على قوائم الممشوعين من السفر بالنسبة إلى الأشخاص الطبيعيين؟ وهى المحاكم والمدعى العام 
الاشتراكى والنائب العام ومساعد وزير العدل للكسب غير المشروع ورئيس المخابرات العامة ورئيس هيئة 
الرقابة الإدارية» ومدير إدارة المخايرات الحربية ومدير إدارة الشئون الشخصية والخدمة الااجتماعية بالقوات 
المسلحةومساعد أول وزير الداخلية لمباحث أمن اسدولة» ومدير مصلحة الأمن العام. ويحتاج الأمر إلى 
تنظيم تشريعى ‏ وليس تنظيه| إداريا ‏ لإجراء المنع من السفر مع إحاطة بالضمانات التى تتفق مع الدستور. 
)١(‏ وقد أكد مجلس الدولة الفرئسى أن الحق فى التنقل يتضمن الحق فى مغادرة البلاد. 

(567.م ,1993 11524 ,10وز0 ,1992 تقمر 22 18©) 
وقد أسس هذا الحق على الإعلان العالمى لتقوق الإنسان» واعتبره المجلس الدستورى الفرنسى مظهرا 
للحرية الفردية . (48 .2 ,0135© ,0238© .196 ,1992 ,زباع1 25 تنكل 92-303 .مدء26) 
وف التقارير المقدمة إلى المؤتمر الذى عقده المعهد الدول للقانون فى المجال الفرانكوفونى» فى مقر مجلس 
الدولة القاهرة فى سنة ١444‏ لببحث موضوع (قاضى الإدارة والحقوق الأساسية فى المجال الفرانكوفوتى) 
أوضح ع/زة 16 6أدع0:6 المستشار بالدائرة الإدارية بالمحكمة العليا فى دولة ابنين» أن المحكمة الدستورية 
قضت فى ١"‏ سبتمبر سئة 1947 بأن حرية الذهاب والإياب تعتبر أحد أهم حقوق الإنساسن التى 
يكفلها الدستورء وأن حجز جواز سفر إحدى المواطنات بدون إذن السلطة القضائية يعتبر أمرا تحكميا 
ويحرمها من أحد «الحقوق الأساسية» التى يقرها ويحميها الدستور والميثاق الأفريقى لحقوق الإنسان. 

5 ]© 2100 ناك تستطله'! 06 ععناز عآ) ,كخرعط]! 18 غ6 قأمصتصغط كتاع ناته تسلة ععناز عنآ زعنزواى .0) 
.(189 .م ,6تمطاممعضف5 ععوووع"1 قمعل عتسفاسعسهلمم كاتمتل 
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ويجب النظر إلى الحبس الاحتيساطى بوصفه إجراء يفرض على المتهم ‏ الذي تفترض 
براءته وفقا للدستور حتى يصدر حكم قضائى بإدانته» وأنه يتناقض بذلك مع ما يتمتع 
به البرىء من حرية شخصية:؛ إلا أن نظام الحماية الدستورية سمح بالتوازن بين حرية 
الشخصية والمصلحة العامة. ونظرا إلى خطورة هذا الإإجراء على الحرية الشخصية 
للمتهم» فإن مشروعيته تتوقف على الضمانات التى يحيطه القانون بها لتأكيد جوهر هذه 
الحرية تطبيقا لأصل البراءة والذى لا يجوز التفريط فيه. وقد لوحظ أن الحبس 
الاحتياطى له ماض ملوث» فقد أسىء استخدامه في كثير من الدول ونخاصة فى النظم 
التسلطية التى تتفوق فيها السلطة؛ بحكم نظامها السياسى . فبمقتضى هذا الإجراء 
يودع المنهم فى السجن خلال فترة التحقيق كلها أو بعضها ويتعرض لانتهاك كرامته 
الإنسانية بالصورة التى كان يتمتع بها وهو طليق السراح» وذلك با يحدث لدى المتهم 
من أذى بليغ وصدمة عنيفة» مس شخصه وشرفه وسمعته وأسرته ومصالحه. الأمر 
الذى يحقق به أضرارا بليغة يستحيل تعويضها١(».‏ لهذا كان ضروريا أن يحاط هذا 
الإجراء بأكبر قدر من الضمانات التى تكفل وضعه فى النطاق السليم لتأكيد أصل 
البراءة للمتهم رغم التناسب المراد تحقيقه بين الحرية الشخصية والمصلحة العامة. ولا 
شك أن عبارة (ضرورة التحقيق) التى وردت ف المادة 4١‏ من الدستور تشير بجلاء إلى 
التناسب الذى يجب أن يراعيه المشرع عند تقرير الحبس الاحتياطى بين الحرية 
الشخصية والمصلحة العامة لتحقيق التوازن بينهماء والذى يجب تبعا لذلك أن تراعيه 
السلطة المختصة بالتحقيق . 

ولا كانت ضرورة التحقيق هى الوجه الذى تتجسد فيه المصلحة العامة» فإن لبس 
الاحتياطى يجب أن بهدف إلى ضمان سلامة التحقيق من خلال وضع المنهم تحت 
تصرف المحقق وتمكينه من استجوابه أو مواجهته كلما رأى محلا لذلك والحيلولة دون 
تمكينه من العبث بأدلة الدعوى أو التأثير على الشهود أو تبديد المجنى عليه» وبوجه 
عام مساعدة المحقق على كشف الحقيقة التى يبحث عنها . وقد لوحظ أنه تحت تأثير 
أفكار الدفاع الاجتماعى اتسع نطاق الحدف من هذا الإجراء لكى يشمل أيضا الوقاية أو 
الاحتراز» وذلك للحيلولة دون عودة المتهم إلى الجريمة المنسوبة إليه أو لوقاية المتهم من 
احتمالات الانتقام منه أو لتهدئة الشعور العام الثائر بسبب جسامة الجريمة» بالإضافة 
إلى ضمان تنفيذ الحكم عليه بال حيلولة دون هروبه . ونحن لا نقر هذا التوسع فى الهدف 
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من الحبس الاحتياطى » حتى لا يتحول إلى تدبير احترازى يجعله فى مصاف العقوبات» 
نما يتعارض مع طبيعته الوقتية. فيجب ألا ينحرف الحبس الاحتياطى عن مصلحة 
التحقيق» أما مراعاة الشعور العام بسبب جسامة الجريمة فلا يجوز مواجهته بحبس 
أناس تفترض فيهم البراءة» وخاصة أن هذا الشعور العام قد يكون مصطنعا تحت تأثير 
الحملات الصحفية التى لا تستهدف غير الإثارة التى تبتعد عن المصلحة العامة. وقد 
تأكد هدف مصلحة التحقيق ‏ دون غيره من الأهداف ف المادة ١/1517“‏ من قانون 
الإجراءات الجنائية التى نصت على سلطة محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة 
المشورة فى مد الحبس الاحتياطى إذا اقتضت مصلحة التحقيق ذلك . ولا يجوز أن يكون 
محض تدبير احترازى لصيانة أمن المجتمع . وإذا كان الدستور قد نص على هذا الهدف 
بالإضافة إلى ضرورة التحقيق عند اتخاذ إجراءات مقيدة للحرية» (المادة »)4١‏ فإن ذلك 
لم يكن بشأن الحبس الاحتياطى الذى يعتبر أخطر هذه الإجراءات المقيدة للحرية» ويترك 
للمشرع فى حدود سلطته التقديرية اختيار الهدف من هذا الإجراء فى إطار الدستور» 
وقد اختاره وحدده تحديداء وهو مصلحة التحقيق (المادة "517 ١ /١‏ إجراءات) . 

وضمانا للتأكد من أسباب الحبس الاحتياطى أوجب القانون الألمانى فى الجنايات 
(المادة /١١5‏ ”)أن يبين المحقق الوقائع التى اتخذها أساسا للحبس الاحتياطى » ونص 
على أن سبب الحبس الاحتياطى هو المحافظة على الأدلة للحظرء أو منع المتهم من 
الحرب وأن تقدير هذه الأسباب يكون وفقا لظروف كل حالة على حدة (المادة 
5 ».. وجاء القانون الألمانى بعد تعديله سنة 1911 ونص على أنه يكفى 
الاستدلال من سلوك المتهم على توافر قرينة جسيمة على الحبس الاحتياطى . وقد قضت 
المحكمة الدستورية الألمانية بأنه يكفى لتبرير الحبس الاحتياطى توافر ظروف معينة 
تتعلق بقرينة الخشية من هرب المتهم أو خطر المساس بالمحافظة على الأدلة حتى ولو 
كان هذا الخطر لا يمكن إثباته بوقائع تحددة ما دامت أنها غير مستبعدة وفقا لوقائع 
الدعوى» وكذلك الشأن بالنسبة إلى التخوف والجدوى من عودة المنهم إلى ارتكاب 
جرائم أشرى لها نفس الطبيعة . 

وبالإضافة إلى هذه الضمانات الدستورية؛ فإنها تستخلص من أصل البراءة مجموعة 
أخرى من الضهانات التى حددها القانون لإجراء التوازن بين مقتضيات البراءة 
ومقتضيات القبض كإجراء جنائى من إجراءات التحقيق . 


0. انظر حكم المحكمة الألانية في 16 ديسمير مشارا إليه فى مقال -06 18 عك قعصهاطميم دمآ ,ع سادء:0‎ )١( 
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وتتمثل هذه الضمانات القانونية التى تعتمد على أصل البراءة فيما يلى : 

أ- القبض: سلطة القبض فى حالة التلبس يباشرها مأمور الضبط القضائى فى أحوال 
حددها القانون؛ إذ نصت المادة ٠5‏ من قانون الإجراءات الجحئائية على أن لمأمور الضبط 
القضائى فى أحوال التلبس بالجحنايات أو بالجنح التى يعاقب عليها بالحبس لمدة تزيد على 
ثلاثة أشهرء أن يأمر بالقبض على المتهم الحاضر الذى توجد دلائل كافية على اتهامه . 

ويتعين التمييز بين القبض القانونى الذى يباشره مأمور الضبط القضائى والقبض 
المادى الذى يباشره الأفراد للحيلولة دون فرار أحد الأشخاص» فمن تشهد ظروف 
الأحوال بارتكابهم جريمة ماء فيكون من الأجدر وضعه بين يدى السلطة المختصة 
بالتحقيق معه» وذلك تطبيقا للمادة /ا"ا من قانون الإجراءات الجنائية التى نصث على 
أن لكل فرد شاهد الجانى متلبسا بجناية أو بجنحة يجوز فيها قانونا الحبس الاحتياطى 
أن يسلمه إلى أقرب رجال السلطة العامة دون احتياج إلى أمر بضبطه(»؟. ولا يجوز 
للأفراد ولا لرجال السلطة العامة احتجاز الشخص المضبوط لمدة أطول ما يقتضيه 
تسليمه إلى أقرب رجال السلطة العامة أو مأمورى الضبط القضائى حسب الأحوال . 

ومن ناحية أخرى أجازت محكمة النقض للأمور الضبط القضائى - ويميزه من رجال 
السلطة العامة بوصفهم من مأمورى الضبط الإدارى ‏ استيقاف المشتبه فى أمره للتحقق 
من شخصيته(21. وذهبت محكمة النقض إلى أن هذا الاستيقاف يبرر ملاحقة الشعخص 
أثناء فراره للتتحرى عن حقيقة أمره بشرط أن يدل هذا الغرار فى ذاته على الارتياب فُْ 
أمرو0), وهذا الاستيقاف ليبس قبضا» لأنه لايجوز أن يفترن بأية محاولة منع الشخص 
من التنقل7؟2» لأنه ليس من إجراءات التحقيق بل هو إجراء إدارى بحت» مثال ذلك 
مطالبة المشتبه فى أمره بتقديم بطاقة الشخصية7©». 


كا يتعين التمييز بين القبض والإجراء التحفظى ؛ إذ نصت الفقرة الثانية المادة ٠0‏ 


.1١١5 ؛ مجموعة الأحكام س 8 رقم 07" ص‎ ١960 نقض ؛ أكتوبر سنة‎ )١( 

(1) نقض 150 يناير سنة 191/4 » مجموعة الأحكام س "١‏ رقم ٠١‏ ص 199 . وانظر الدكتور محى الدين 
عوض فى حدود القبضس والحبس الاحتياطى على ذمة التحرى فى القانون السودانى؛ مجلة القانون 
والاقتصادس 997(577١)ص 20١5‏ 

(9) نقض 18 مارس سئة 219548 مجموعة الأحكام س ١9‏ رقم "١‏ ص 057758 ؟١‏ يناير سنة 191/6 س 7١‏ 

(4) نقض ١‏ مايو سنة 19757, مجموعة الأحكام س ١0‏ رقم ١١١‏ ص 511. 

(0) نقض © يناير سئة 191١‏ مجموعة الأحكام س 7١‏ رقم 9 ص 47 . 
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من انون الإجراءات الجنائية على أنه إذا وجدت دلائل كافية على اتهام شخص 
بارتكاب جناية أو جنحة سرقة أو نصب أو تعد شديد أو مقاومة لرجال السلطة العامة 
بالقوة والعنف» جاز للمأمور الضبط القضائى أن يتخذ الإجراءات التحفظية المناسبة» 
وله أن يطلب فورا من النيابة العامة أن تصدر أمرا بالقبض عليه . 


ب تحديد مجال نمارسة سلطة التحقيق للأمر بالقبض على المتهم أو حبسه 
احتياطيا : يتوحد مجال سلطة القبض فى ذات مجال الحبس الاحتياطى وذلك فى مجال 
الجنايات والجنح المعاقب عليها بالحبس مدة تزيد على ثلاثة شهور (المادة ١14‏ من 
قانون الإجراءات الحنائية) . وفى غير هذه الحالات يجوز الأمر بالقبض إذا لم يحضر المتهم 
بعد تكليفه بالحضور دون عذر مقبول» أو إذا خيف هربه» أو إذالم يكن له محل إقامة 
معروف أو إذا كانت الجريمة فى حالة تلبس(). 

؟-فى الحبس الاحتياطى 

أ- لا يجوز تنفيذ أوامر الضبط والإحضار وأوامر الحبس الصادرة من قاضى التحقيق 
بعد مضى ستة شهور من تاريخ صدورهاء مالم يعتمدها قاضى التحقيق لمدة أخرى 
(المادة ١7‏ إجراءات)؛ وهو ما يسرى على الأوامر الصادرة من النيابة العامة (المادة 
8 إجراءات) وهو ما يسرى بحسب القواعد العامة على أوامر مد الخبس الاحتياطى 
الصادرة من محكمة الجنح المستأنفة المنعقدة فى غرفة المشورة» أو من المحكمة المختصة 


)١(‏ نصت المادة السابعة مكررا من قانون إنشاء محاكم أمن الدولة فى فقرتها الشالثة على أن يكون لمأمور الضبط 
القضائى إذا توافرت لديه دلائل كافية على اتهام شخص بارتكاب إحدى الجرائم المنتصوص عليها فى القسم 
الأول من الباب الثانى من الكتاب الثانى من قانون العقوبات «المتعلق بعجرائم الإرهاب». أن يتخذ 
الإجراءات التحفظية المناسبة» وأن يطلب من النيابة العامة خلال أربع وعشرين ساعة على الأكثر أن تأذن 
له فى القبض عل المتهم . وللنيابة العامة فى هذه ا حالة ولأمر تستلتزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع 
أن تأذن بالقبضص على المتهم لمدة لا تتتجاوز سبعة أيام . ويجب على مأمور الضبط القضائى أن يسمع أقوال 
المقبوض عليه ويرسله إل النيابة العامة المختصة بعد انتهاء المدة المشار إليها فى الفقرة السابقة» ويجب على 
النيابة العامة أن تستجوبه فى ظرق اثنتين وسبعين ساعة من عرضه عليهاء ثم تأمر بحبسه احتياطيا أو 
إطلاق سراحه . وقد أضاف هذا النص أنه خول مأمور الضبط القضائى سلطة اتخاذ الإجراءات التحفظية 
المناسبة وطلب إصدار النيابة العامة الأمر بالقبض فى شأن جرائم ل يرد النص عليها فى المادة ©" من قانون 
الإجراءات الجنائية . كما تضمن نص المادة السابقة من قانون إنشاء محاكم أمن الدولة إضافة ثانية هى جواز 
إبقاء المنهم المقبوض عليه لدى مأمور الضبط القضائى مدة تصل إلى سبعة أيام بإذن من النيابة العامة . ىا 
أطال المدة التى يتعين خلاها على النيابة العامة أن تستعجوب المتهم » ثم تأمر بالقبض عليه أو بإطلاق 
سراحهء فقد جعلها اثنين وسبعين ساعة فى حين أن المادة ٠5‏ من قانون الإجراءات الجنائية قصرت هذه 
المدة على أربع وعشرين ساعة . 


وف 





طبقا للمادة ١41“‏ إجراءات» إذا تعذر تنفيذ أوامر المد بسبب هروب المتهم . هذا دون 
الإخلال باختصاص سلطة التحقيق بالأمر بالحبس وفقا للقواعد العامة فى تهمة الحروب 
التى قارفها المتهم . وقد نصت المادة » مكررا من القانون رقم ١٠١0‏ لسنة ١1/١‏ بإنشاء 
محاكم أمن الدولة المعدل بالقانون رقم /91 لسنة ١997‏ على أنه يكون للنيابة العامة فى 
تحقيق الجرائم المنصوص عليها فى القسم الأول من الباب الشانى من الكتاب الثانى من 
قانون العقوبات بالإضافة إلى الاختصاصات المقررة لما سلطات قاضى التحقيق » 
وسلطة محكمة الجنح المستأنفة منعقدة فى غرفة مشورة المنصوص عليها فى المادة “41 ١‏ 
من قانون الإجراءات الجحنائية . 

ب ولا يجوز حبس المتهم احتياطيا إلا بعد استجوابه . ويجب أن يكون الحبس 
الاحتياطى مؤقتاء فى حدود الحد الأقصى الذى بينه القانون» فقد نصت المادة 
٠/١47‏ إجراءات المعدلة بالقانون رقم /الا لسنة 191/7 . على أنه فى جميع الأحوال لا 
يجوز أن تزيد مدة الحبس الاحتياطى على ستة شهور مالم يكن المتهم قد أعلن بإحالته 
إلى المحكمة المختصة قبل انتهاء هذه المدة. فإذا كانت التهمة الماسوبة إليه جناية» فلا 
يجوز أن تزيد مدة الحبس الاحتياطى على ستة شهور إلا بعد الحصول - قبل انقضائها - 
على أمر من المحكمة المختصة بمد الحبس مدة لا تزيد على خمسة وأربعين يوما قابلة 
للتجديد لمدة أخرى مماثلة» وإلا وجب الإفراج عن المتهم فى جميع الأحوال . 

وقد أوجب قانون الإجراءات الحنائية (المادة “57 /١‏ 7) عرض الأمر على النائب العام 
إذا انقضى على حبس المتهم احتياطيا ثلاثة شهور وذلك لاتخاذ الإإجراءات التى يراها 
كفيلة للانتهاء من التحقيق . وهو مايدل بوضوح على الربط بين استمرار الجبس 
الاحتياطى ومصلحة التحقيق . وهذا النص له نظير فى قانون الإجراءات الجنائية 
الإيطالى (المادة 41/1) ومن خلال هذا العرض يستعرض النائب العام مدى توافر 
مبررات الحبس الاحتياطى ويتعخذ قرار الإفراج فى ضوء مصلحة التحقيق» حتى ولو 
كان منع الحبس صادرا بقرار من غرفة المشورة بناء طلب قاضى التحقيق . 

ج- وقد نصت المادة /١‏ من الدستور على حق المتهم أو غيره فى التظلم أمام القضاء 
من الإجراء الذى يقيد حريته الشخصية فى جميع الأحوال» وعلى أن ينظم القانون حق 
التظلم با يكفل الفصل فيه خلال مدة محددة» وإلا وجب الإفراج حتم) . وقد كان 
أصل هذه المادة فى مشروع الدستور ينص على عرض التظلم على رئيس نحكمة الحنايات 
المختصة فى خلال مدة معينة» وكان المقصود منها هو الأحذ بنظام ال «قههن11 


7,74 





58 أى الأمر بإحضار المحبوس بذاته لبحث مدى مشروعية حبسه!١2.‏ وتطبيقا 
لهذا النص صدر القانون رقم /"7 لسنة ١917/7‏ فأجرى تعديلا على قانون الطوارئُ كفل 
للمعتقل حق التظلم بعد مضى ثلاثين يوما من أمر الاعتقال أمام محكمة أمن الدولة 
العليا وأوجب عل المحكمة أن تفصل فى هذا التظلم بقرار مسبب خلال خمسة عشر 
يوما من تاريخ تقديم التظلم وذلك بعد سماع أقوال المعتقل وإلا تعين الإفراج عنه فورا 
(المادة ٠“‏ مكررا) . وقد كفل هذا النص الضمان القضائى فى حالة تقييد الحرية بالطريق 
الإدارى (الاعتقال) طبقا لقانون الطوارئ . أما فى الأحوال العادية» فإن نصوص قانون 
الإجراءات الجنائية تكفل تحديد مدد القبض والحبس الاحتياطى والجهة القضائية 
المختصة بتقريرها أو مدها. ولكن يشور التساؤل فى حالة استمرار الحبس دون سند من 
القانون ودون تمكين صاحب الشأن من الطعن عليه . فى هذه الحالة يتعين على النيابة 
العامة بوصفها الأمينة على المصلحة العامة أن تأمر بالإفراج فورا عن المتهم» فإذا لم 
يتيسر ذلك تعين الالتجاء إلى المحكمة المختصة بنظر الجريمة المنسوبة إلى المتهم ؛ 
بوصفها القاضى الطبيعى للدعوى للنظر فى مدى مشروعية الحبس الاحتياطى . ونرى 
وضعا للأمور فى نصابها التدخل بنص تشريعى صريح يؤكد هذا المعنى . 
وترتكز هذه الضمانات القانونية على مبدأ التوازن بين مقتضيات المحافظة على النظام 
العام باستيفاء الحاجة إلى ضبط الحناة ومراعاة مصلحة التحقيق» وبين سائر الضمانات 
التى وفرها الدستور لحرية الانتقال. فالضانات الدستورية لا تحول دون مباشرة 
إجراءات جنائية بقصد المحافظة على النظام العام (المصلحة العامة). ولا ضير فى أن 
تتفاوت الضيانات بقدر تفاوت جسامة الجريمة من حيث طبيعتهاء طللما أنه قد وفر 
للمتهمين فى الجريمة ضيانات تحمى حقوقهم بغض النظر عن تفاوت هذه الضانات 
مع المتهمين فى جرائم أخرى» طالما أن هذا التفاوت قد بنى على معيار موضوعى ببدف 
ضان فعالية التحقيق . وهذا المعنى هو ما أكده المجلس الدستورى الفرنسى بشأن 
النصوص التى أجازت إجراءات .خاصة للمتهمين فى جرائم الإرهاب27. 
)١(‏ وقد أتى هذا النص فى مشروع الدستور بناء على اقتراحنا فى اللجنة الفرعية للحقوق والحريات المنبئقة من 
. اللجنة التحضيرية للدستور. 1 
()انظر: 7 ,.160 ,3.9.1986 تال ع1 213- 110.86 صماواه6 12 


7 ,.ع26 ,11.8.1993 نال 2 326 - 93 ,0ل 0160 
7 .ع6 ,1994 .1 .20 نال 1 334 - 1!0.93 دسمأقاء106 
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ويدق الأمر بالنسبة إلى الحبس الاحتياطى» لا بالنظر إلى مساسه بحرية الانتقال 
فحسب» وإنما بالنظر أيضا إلى مساسه بأصل البراءة فى المتهم . على أن الموازنة بين 
المصلحة العامة المتمثلة فى تحقيق حسن إدارة العدالة من خلال الحبس الاحتياطى 
محافظة على مصلحة التحقيق » تتطلب الإذن بالحبس الاحتياطى فى إطار من الضمانات 
التى تفيد أن الحبس الاحتياطى ليس | إلا إجراء يرد استثناء على أصل عام هو حرية 
الانتقال» وأصل آخحر هو براءة امتهم . ولهذا قسرر المجلس الدستورى الفرنسى 0 
الحبس الاحتياطى7(١».‏ وقضت المحكمة الدستورية الأسبانية بأن الحبس اللحتياطى يقع 
بين واجب الدولة فى مباشرة الاتهام بفاعلية» وواجبها فى المحافظة على حرية 
المواطن(21. وقضت محكمة النقض المصرية أن استمرار اعتقال المتهم تنفيذا لقرار رئيس 
الجمهورية إعمالا للقانون رقم ١١4‏ لسنة ١975‏ بشأن بعض التدابير الخاصة بأمن 
الدولة رغم القضاء بعدم دستوريته بناء على حكم المحكمة الدستورية العليا فى الأول 

من إبريل سنة ١91/8‏ فى القضية رقم 0 لسنة /ا قضائية» وهو حكم ينسحب على 

الوقائع السابقة عليه يتسم بمخالفة صارخة للقانون ومشوب بعيب ينحدر به إلى مرتبة 
الفعل المادى المعدوم الأثر لما ينطوى عليه من اعتداء على الحرية الشخصية» فيصبح 
متتجردا من صفة الإدارية وتسقط عنه الحصانة المقررة للقرارات الإدارية» ويختص بالتالى 
القضاء العادى برفع ما نتج عن هذا الإجراء المادى من آثار”©, 

وطالما أن شروط الخبس الاحتياطى التى وضعها القانون تمثل إطار التوازن بين 
المصلحة العامة وحماية الحرية الشخصية» فإن الإحلال بهذا التوازن الذى يتحدد مناطه 
بالتناسب بين شروط الحبس الاحتياطى وبين المصلحة العامة خضع لرقابة المحكمة 
الدستورية العليا إذا كان عدم التناسب واضحا وظاهرا. ولا شك أنه من عناصر قياس 
التناسب الربط بين مدة الحبس اللحتياطى والسلطة الآمرة بهاء وما إذا كانت جسامة 
اللترائم تعتبر عنصرا يبرر توسيع اختصاص السلطة الأمرة بالحبس الاحتياطى» ومدى 
تماثل المراكز القانونية للمتهمين بالرائم على احتلاف جسامتهاء ومدى علاقة جسامة 
الجريمة بمبررات الحبس اللحتياطى . 


)ع0( .188 ,1981 .1 .20 غه 19 قعل ع 127 - 110.80 موزواء1226 
(؟) انظر: أء ععمة:1 د ع لاعدة اناللصذ فرءطئ! هآ عل عاأعصده أ ممتاقممء «متاعع)ممم 15 بأمطتصق ععرواطم 
,1998 ,6م15 اده 
وقد أشار إلى حكمين أحدهما فى سنة 194157و/1941. 
(؟) نقض مدنى فى ١4‏ يونية سئة *1995» مجموعةالأحكام س 4١‏ قاعدة رقم 7١4‏ ص 799 . 
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4 (ثالثا) الحق في الحياة الخاصة 

القيمة الدستورية للحق : 

نصت المادة 4١‏ من الدستور على أنه فيها عدا حالة التلبس لا يجوز تفتيش أحد إلا 
بأمر وتستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع» ويصدر هذا الأمر من القاضى 
المختص أو النيابة العامة» وذلك وفقا لأحكام القانون. ونصت المادة 5 4 من الدستور 
على أن للمساكن حرمة فلا يجوز دخوها ولا تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب وفقا 
لأحكام القانون. ونصت المادة 46 من الدستور على أن لحياة المواطنين الخاصة حرمة 
يحميها القانون . وللمراسلات البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية وغيرها من وسائل 
الاتصال حرمة» وسريتها مكفولة» ولا يجوز مصادرتها أو الاطلاع عليها أو رقابتها إلا 
بأمر قضائى مسبب ولمدة محددة ووفقا لأحكام القانون . 

وتقرر هذه النصوص الثلاثة من الدستور المصرى حماية الحق فى اللعياة الخاصة . وكما 
هو واضح من هذه النصوص » فإن هذا الحق يارسه الإنسان من خلال عدة مجالات 
هى كيانه الشخصى ويتمتع بحرمة الشخص (المادة ١‏ 5 من الدستور)» ومسكنه 
وبتمتع بالحرمة (المادة 45 من الدستور)» ومراسلاته وتتمتع بالحرمة (المادة 40 من 
الدستور) ومحادثاته الشخصية وتتمتع بالحرمة (المادة 50 من الدستور) ٠.‏ . 

على أنه بالإضافة إلى هذه الحرمة التى يقررها الدستور للحياة الخاصة ؛ فإن الحق فى 
الحياة الخاصة يعطى صاحبه حق إضفاء طابع السرية على المعلومات التى تتولد عن 
مارسة حياته الخاصة . وهذا المعنى الأخير هو الذى يميز الحياة الخاصة عن الحياة 
العامة التى يعيشها الفرد على مشهد من المجتمع» والتى تتميز بالعلانية . 

وفى هذا المعنى جاء فى حكم المحكمة استئناف باريس بتاريخ ١‏ مارس لسنة 
06 أن (ذكريات الحياة الخاصة لكل فرد تتعلق بقطعته الأدبية وأنه لا يملك أحد 
حقا فى نشرها ولو بغير نية الإضرار طالما كان ذلك بدون تنرخيص صريح من صاحب 
الحياة التى يحكى عنها . هذا بينما أن الحياة العامة للفرد تخضع بغير شك إلى قواعد 
ختلفة)!2, 

وقد أكدث المحكمة الدستورية العليا أن ثمة مناطق من اللحياة الخاصة لكل فرد تمثل 
أغوارا لا يجوز النفاذ إليهاء وينبغى دوما ألا يقحمها أحد ضمانا لسريتها وصونا 


فق .6 .231.1955 .032 ,8656 .11 .1955 ,1.60.2 1955 .(1 ,1955 ققة81ة 16 قتئةط غتاه 0 
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لحرمتهاء ودفعا لمحاولة التلصص عليها أو اختلاس بعض جوانبها0». والحق فى 

إضفاء طابع السرية على المعلومات المستمدة من حرية ممارسة الحياة الخاصة حق أكده 

الدستور المصرى حين قرر بوجه عام فى الفقرة الأولى من المادة 40 أن حياة المواطنين 

الخاصة حرمة بحميها القانون . 
وتتكون حرمة الحياة الخاصة من عنصرين هما : 

)١(‏ حرية ممارسة الحياة الخاصة (6دهقط< - 501 عل 0562م15ل عل قازءط1! 2ل). 

(0) الحق فى حماية المنتصوصية الناتجة عن ممارسة الحياة الخاصة 06 2101668108 0:2 ' 
(10616ه1 وهذا العنصر الثانى يتمثل فى حق كل إنسان فى عدم نشر أنخبار حياته 
الخخاصة إلا بموافقته» وحقه فى حفظ أسرار مراسلاته ومحادثاته الشخصية("). 
وهناك مجالات مختلفة للحق فى ال حياة الخاصة تتمثل فى حرمة الشخص بدنيا ونفسيا 

وما يحمله معهء وحرمة المسكن » وحرمة المراسللات» وحرمة المحادثات الشخصية» 

ويصاحب هذا الحق حرية ممارسة الحياة الخاصة فى مجالاتها المختلفة» وقد تأكدت هذه 

الحماية بالإعلان العالمى لحقوق الإنسان (المادة ؟١)‏ والعهد الدولى للحقوق المدنية 

والسياسية (المادة /9)11©, 
وفى الولايات المتحدة على الرغم ما نص عليه التعديل الرابع للدستور الأمريكى من 

حرية الشخص والمسكن وأوراقه ومتعلقاته الشخصية فى مواجهة التفتيش(؟) إلا أن 

البحث انصب على مدى حماية الدستور الأمريكى لهذا الحق فى مواجهة التنصت على 
أسرار الحياة الخاصة . وقد ترددت المحكمة العليا الأمريكية فى تقرير هذه الحماية 
الدستورية©). إلى أن قضت فى ١١‏ ديسمبر لسنة ١951/‏ بأن هذه الحاية تتوافر أيضا 


. 178 فبراير سنة 1914 فى الطعن رقم 8 لسنة 4 4 قضائية» مجموعة الأحكام س 6؟ ص‎ ١١ نقض‎ )١( 
(؟)انظر: 2.90 ,.أأت .نه رع تتقتاعنائآ‎ 
1١96٠ (؟) ونصت على هذه الحاية أيضا الاتفاقية الأوروبية لحباية حقوق الإنسان والحريات الأساسية لسئة‎ 
وقد أكد المجلس الدستورى‎ .)١١ (المادة‎ ١9759 (المادة 4)» والاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان لسنة‎ 
الفرنسى أن الحق فى الحياة الخاصة يتضمن حرمة 116!أطة107101 المسكن منذ قراره الصادر فى 9؟ ديسمير‎ 
. ١9541 سئة‎ 
طتررعءقل 29 بال ع(آ 83-164 10 مأذأه126)‎ 6 1983, 1562, 00118]. 0015, 2. ٠ 
-ك6م اأمعل عل علهدهللةمعام][ عناناع]] رقع نة)5 عالدنا عط مز ,قمصرمكع: عمتاكبال امستصرلعت ,كتعمة31‎ )( 
11211993 : 
انظر: «تنخسة ععتعلنطمك تناز 19 كوم "لإعع الام ,0 أاعت" سبكل دمناوءوطو1ة'1 مدعل وتمعموم‎ )0( 
.م ,1980 قتدمتصمه غتأمل عل عاحدم نمم عاص!] ,بزعا رعسمتلةء‎ 701 - 730. 04 2012077 
10.5.4381 .5.نا 343 .5.نا.لا وع!‎ 747 )1982( 


اا 





فى مواجهة التصنت التليفونى7(١2»‏ ووصف بعض قضة المحكمة العليا الأمريكية 
التجسس عل المكالمات التليفونية بأنه عمل غير شرعى » وقال عنه البعضى الآحر بأنه 
عمل قذرء وأن الدليل المستمد منه هو ثمرة شجرة مسمومة(). 

وف فرنساء لوحظ أن المجلس الدستورى قد طعن أمامه أكثر من مرة بأن القانون لم 
يحترم التق فى اللعياة الخاصة إلا أنه لم يصدر قرارا صريحا يؤكد القيمة الدستورية للحق 
فى الحياة الخاصة29 . ومع ذلك فقد صدر قرار ضمنى فى ؟١‏ يناير فى عام /ا/91١‏ 
بعدم دستورية نص يخول لمأمورى الضبط القضائى ولمساعديهم اقتحام | لحياة المخاصة » 
باعتباره مخالفا للحق فى الحرية الشخصية . كما قرر فى عام ١997‏ دستورية النص الذى 
يجيز التفتيش فى مجال البحث عن مرتكبى جرائم الإرهاب طالما كان هذا البحث لازما 
لحاية المبادئ والحقوق ذات القيمة الدستورية9؟». ويكشف هذا القرار الأخير عن 
أهضمية التوازن بين القيم الدستورية المختلفة . 


الضمانات الدستورية والقانونية للمساس بالحق فى الحياة 
الخاصة 


أجاز الدستور المساس بحرمة الحياة الخاصة فى إطار نوعين من الضمانات» بعضها 
قررها الدستور ذاته» والأحرى حددها القانون . 


(١)انظر:‏ 
7 .2 ناآ .م0 بلللقع 11 (1967) 247 .0.5] 389 ,.5.لآ.لا ماوكا 
وانظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة: فى «مراقبة المحادثات التليفونية؛ دار الفكر العريى سنة ١14691“‏ ص 
“الا وما بعدها. 
(1) انظر القاضى فرانكفورتر فى قضيته : 
.(1939) 338 .5.نآ./ا عسمتمة11 


(؟)انظر: 
.148 198273,26 .ع26آ 14 
وراجع َْ ذلك: 
2 ,ااه .مه رعتالطعتامآ 
)5( 7 فال 12 377 - 210.96 وواواء106 
مشارا إليه فى : 


3 راك .مه بأمططون) عدتماط 


ونرف 





1- الضمانات التى أوردها الدستور ذاته: 

: حرمة الشخص ومسكنه‎ ١ 

لايجوز المساس بحرمة الشسخص - من خلال التفتيش - فى غير حالة التلبس» إلا 
بأمر تستلزمه ضرورة التحقيق وصيانة أمن المجتمع » ويصدر هذا الأمر من القاضى 
المختص أو النيابة العامة» وذلك وفقا لأحكام القانون. وبالنسبة إلى حرمة المساكن فلا 
يجوز دخوها ولا تفتيشها إلا بأمر قضائى مسبب . وقد حددت المحكمة الدستورية 
العليا فى مصر نطاق الضمانات الدستورية التى يتمتع بها الحق فى حرمة الشخص» 
والحق فى حرمة المسكن . فقالت بأن المشرع الدستورى قد فرق فى الحكم بين تفتيش 
الأشخاص وتفتيش المساكن فيم| يتعلق بضرورة أن يتم التفتيش فى ا حالتين بأمر قضائى 
من له سلطة التحقيق أو من القاضى المختص كضمانة أساسية لحصول التفتيش تحت 
إشراف مسبق من القضاء » فقد استغثنت المادة ١‏ 5 من الدستور من هذه الضمانة حالة 
التلبس بالجريمة بالنسبة للقبضى على الشخصص وتفتيشه فضلا عن عدم اشتراطها 
تسبيب أمر القاضى المختص أو النيابة العامة بالتفتيش» فى حين أن المادة 5 4 من 
الدستور لم تستثن حالة التلبس من ضرورة صدور أمر قضائى مسبب ممن له السلطة فى 
التحقيق» أو من القاضى المختص بتفتيش المسكن سواء قام بهذا الأمر بنفسه أو أذن 
لأمور الضبط القضائى بإجرائه» فجاء نص المادة 44 من الدستور المشار إليه عاما 
مطلقا لم يرد عليه ما يخصصه أو يقيده ما مؤداه أن هذا النص الدستورى يستلزم فى جميع 
أحوال تفتيش المسكن التى تنبئق من الحرية الشخصية التى تتعلق بكيان الفرد وحياته 
الخاصة ومسكنه الذى يأوى إليه وهو موضع سره وسكيتته» ولذلك حرص الدستور فى 
الظروف التى صدر فيها على التأكيد على عدم انتهاك حرمة المسكن سواء بدخوله أو 
بتفتيشه ما لم يصدر أمر فضائى مسبب دون أن يستثنى من ذلك حالة التلبس بالجريمة 
التى لا تجيز- وفقا للمادة 4١‏ من الدستور- سوى القبض على الشخص وتفتيشه أينا 
وجد ؛ يؤكد ذلك أن مشروع لخنة الحريات التى شكلت بمجلس الشعب عند إعداد 
الدسئور كان يضمن نص المادة 5 4 استثناء حالة التلبس من حكمها غير أن هذا 
الاستثناء قد أسقط فى المشروع النهائى لهذه المادة » وصدر الدستور متضمنا نص المادة 
4 الحالى حرصا منه على صيانة حرمة المساكن على ما سلف بيانه . وانتهت المحكمة 
النستورية العليا إلى أنه بناء على وضوح نص المادة 4 4 من الدستور من عدم استثناء 
حالة التلبس من الضمانتين اللتين أوردهما أى صدور أمر قضائى وأن يكون الأمر 
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إخراجهم| من ضمانة صدور الأمر القضائى فى حالة تفتيش الشخص أو القبض عليه» 
ذلك بأن الاستثناء لا يقاس عليه كا أنه لا محل للقياس عند وجود النص الدستورى 
الواضح الدلالة . 

واستخلصت المحكمة ىف ضوء ما تقدم عدم دستورية المادة /ا؟ من قانون 
الإجراءات الجنائية التى كانت تنص على أن لمأمور الضبط القضائى فى حالة التلبس 
بجناية أو جنحة أن يفتش منزل المتهه(١).‏ 

وقد فضت محكمة النقض بأن المادة 549 إجراءات قد خالفت المادة ١/4١‏ من 
إذا ما قامت ضده أثناء تفتيش منزل المتهم قرائن قوية على أنه يخفى شيئا يفيد فى كشف 
الجريمة دون أن يصدر أمر قضائى من يملك سلطة إصداره أو أن تتوافر فى حقه حالة 
اتلس 9؟), 

: حرمة المراسلاث البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية‎ "١ 

أما بالنسبة للمساس بالحق فى الحياة الخاصة من خلال الاطلاع على المراسلات 
البريدية والبرقية والمحادثات التليفونية وغيرها من وسائل الاتصال» فقد كفل الدستور 
ألايتم ذلك إلا بأمر قضائى مسبب ولمدة تحددة (المادة 0)56 , 

ب الضمانات التى أوردها القانئون 

: بالنسبة إلى حرمة الشخص‎ ١ 

- يجوز لمأمور الضبط القضائى فى حالة التلبس تفتيش الشخص . فتقد نصت المادة 
”5 من قانون الإإجراءات الجنائية على أنه فى الأحوال التى يجوز فيها القبض قانوئا على 
المتهم (وهى التلبس) يجوز لمأمور الضبط القضائى أن يفتشه» أى شخصه. فإذا كان 


)١(‏ الدستورية العليا فى ؟ يونية سنة ١9/4‏ القضية رقم © لسئة 6 قضائية ادستورية». راجع مؤلفنا الوسيط 
فى قانون الإجراءات الحنائية» طبعة ١9/41١‏ ص 404 ححيث قلنا إن المادة /1 من قانون الإجراءات الجنائية 
تخالف الدستور (المادة 5 4) قبل أن يصدر -حكم المحكمة الدستورية العليا فى هذا الشأن. 

(1) نقفض جنائى فى ١0‏ سبتمبر سنة “21991 مجموعة الأحكام س 44 ص ./١1‏ 

(3) وقد اكتفت محكمة النقض بأن تكشف الأسباب عن جدية الأمر» وأنه صدر بناء على تمحيص للوقائع التى 
تبرر إصداره» وهو أمر يقدره المحقق نحت رقابة محكمة الموضوع (نقض ١١‏ يناير سنة 1911 ) جمرعة 
الأحكام س 717 رقم 4 ص 07) . 


دازف 





المنهم أنثى» أوجب القانون أن يكون التفتيش بمعرفة أنثى يندبها لذلك مأمور الضبط 
القضائى . وقد حددت المادة 5 7 إجراءات الأحوال التى يجوز فيها القبض بأنها أحوال 
التلبس بالجنايات أو بالجنح التى يعاقب عليها بالحبس لمدة تزيد على ثلاثة أشهر. وقد 
كان قانون الإجراءات الجنائية يخول مأمور الضبط القضائى سلطة تفتيش الشخص من 
تلقاء نفسه متى توافرت دلائل كافية عل الاتبام » وف حالة التلبس ٠.‏ وجاء الدستور 
المصرى الصادر لسنة ١91/١‏ فنص ف المادة 5١‏ على إعطاء تفتيش الشخص للقاضى 
وللنيابة العامة عدا حالة التلبس» نما يعنى أن هذه الحالة وحدها هى التى تجيز 
تفتيش الشخص بغير أمر من القاضى أو النيابة العامة» ولهذا أصدر القانون رقم ٠/‏ 
لسنة 1977 بتعديل بعض أحكام قانون الإجراءات الجنائية حتى يتفق مع مبادئ 
الدستور فقصر اختصاص مأمور الضبط القضائى فى تفتيش الشخص على حالة 
التلبس» مستبعدا حالة الدلائل الكافية . 

أما فى غير حالة التلبس فقد أكد قانون الإجراءات الجنائية على ما نص عليه 
الدستور من اختصاص النيابة العامة والقاضى (قاضى التحقيق) بتفتيش شخص 
المتهم (المادة 45 و ١44‏ إجراءات)» وأضاف ضيانا خاصا بالأنثى هو وجوب إذا كان 
المتهم أنثى أن يكون التفتيش بمعرفة أنثى يندبها لذلك (المادتان 94 و 55 إجراءات)؛ 
وهو ذات الضمان الذى يلتزم به مأمور الضبط القضائى عند تفتيش الشخص فى حالة 
التلبس . وقد أجاز القانون تفتيش غير المتهم إذا اتضح من أمارات قوية أنه يخفى أشياء 
تفيد فى كشف الحقيقة (المادتان 44 و ٠٠١‏ إجراءات) . 

- بالنسبة إلى حرمة المسكن : 

تنصرف إلى حرية الشخص فى مسكنه.ء والتى تعطيه الحق فى اختياره» وف تغييره» 
وى استخدامه على الوجه الذى يريده. 

- اشترط القانون بالإضافة إلى الضمان الدستورى أن يكون الأمر القضائى الصادر من 
قاضى التحقيق أو النيابة العامة بناء على اتبام موجه إلى شسخص يقيم فى المنزل المراد 
تفتيشه بارتكاب جناية أو جنحة أو باشتراكه فى ارتكابها » أو إذا وجدت قرائن تدل على 
أنه حائز لأشياء تتعلق بالجريمة (المادتان ١/41١‏ و ١44‏ إجراءات) ولقاضى التحقيق 
أو النيابة العامة أن يفتش أى مكان ويضبط فيه الأوراق والأسلحة وكل ما يحتمل أنه 
استعمل فى ارتكاب الجريمة أو نتج عنها أو وقعت عليه وكل ما يفيد فى كشف ال حقيقة 
(المادتان 7/41١‏ و194١‏ إجراءات). 


كك 





- اشترط القانون أن يحصل التفتيش بحضور المتهم أو من ينيبه عنه إن أمكن ذلك 

(المادتان 957 و١7‏ إجراءات) . 
- بالنسبة إلى تفتيش منزل غير المتهم الذى يقوم به قاضى التحقيق » فإن صاحبه 

يدعى لعفي بيه أو بواسطة من ينيبه عنه إن أمكن ذلك (المادة ١/47‏ إجراءات) 
فإذا قامت به النيابة العامة تلتزم بالحصول مقدما على أمر مسبب بذلك من القاضى 
الجزثى بعد اطلاعه على الأوراق» ولا يجوز لا ذلك إلا إذا اتضح من أمارات قوية أنه 
حائز لأشياء تتعلق بالجريمة (المادة 5١؟/‏ 7). 

ج- بالنسية إلى حرمة المراسلات والمحادثات التليفونية وغيرها من 
وسائل الاتصال الشخصية: 

فضلا عن الضمان الدستورى الذى نصت عليه المادة 56/ ؟ من الدستور نص 
قانون الإجراءات الجنائية على الضمانات الآنية : 

- يشرط فى المحادثات الشخصية محل الحماية أن تجرى فى مكان خاص (المادة 
١ 6‏ إجراءات) . 

: يشترط للأمر الصادر من قاضى التحقيق أو النيابة العامة لضبط الخطابات 
والرسائل والجرائد والمطبوعات والطرود لدى مكاتب البريد وجميع البرقيات لدى 
مكاتب البرق أو لمراقبة المحادثات السلكية واللاسلكية أو إجراء تسجيلات لأحاديث 
جرت فى مكان خاصء أن تكون لذلك فائدة فى ظهور الحقيقة فى جناية أو جنحة 
معاقب عليها بالحبس لمدة تزيد على ثلاثة أشهر (المادتان 46 و /١١5‏ ؟ إجراءات) . 

ويشترط بالنسبة إلى النيابة العامة أن تحصل مقدما على أمر مسبب بذلك من 
القاضى الجزئى بعد اطلاعه على الأوراق (المادة 5 ٠‏ ”/ " إإجراءات) . 

- وفى جميع الأحوال يجب أن يكون الضبط أو الاطلاع أو المراقبة أو التسجيل بناء على 
أمر مسبب ولدة لا ترية عل ثلاثين يوما قابلة للتتجديد لمدة أو مدد تمائلة 0 
06 و5١١/”‏ إجراءات). وفى حالة صدور الأمر من القاضى الجزئى بناء على 
طلب النيابة العامة يختص هذا القاضى بالتجديد مدة أو مدد أخرى ممائلة (المادئان 
"٠‏ إجراءات) . 


يلف 





- يطلع قاضى التحقيق وحده على الخطابات والرسائل والأوراق الأخرى المضبوطة » 
على أن يتم هذا إذا أمكن بحضور المتهم وا حائز لها أو المرسلة إليه» ويدون ملاحظاتهم 
عليها. وله عند الضرورة أن يكلف أحد أعضاء النيابة العامة بفرز الأوراق المأكورة » وله 
حسب ما يظهر من الفحص أن يأمر بضم تلك الأوراق إلى ملف القضية أو بردها إلى 
ما كان حائزا لها أو إلى المرسلة إليه (المادة /41 | جراءات) . 

فإذا كانت النيابة العامة هى التى قامت بالضبط أو المراقبة أو التسجيل كان لا أن 
تطلع على الخطابات والرسائل والأوراق الأخرى والتسجيلات المضبوطة على أن يتم هذا 
كلما أمكن ذلك بحضور المتهم وا حائز لها أو المرسلة إليه وتدون ملاحظاتهم عليها. ولها 
حسب ما يظهر من الفحص أن تأمر بضم تلك الأوراق إلى ملف الدعوى أو بردها إلى 
من كان حائزا لها أو من كانت مرسلة إليه . (المادة /7١5‏ © إجراءات) . 

وواضح ما تقدم أن قانون الإإجراءات الجنائية قد تكفل بوضع قواعد واضحة مفصلة 
فى حالة المساس بالحق فى الحياة الخاصة . وفى هذا الصدد نشير إلى حكم صدر من 
المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان فى 4 ؟ إبريل سنة ١94٠‏ أوضح أن التصنت على 
المحادثات التليفونية يمثل مساسا جسيم| باحترام الحياة الخاصة والمراسلات ويجب أن 
يعتمد على قانون يضع قواعد واضحة ومفصلة» وأدانت المحكمة التشريع الفرنسى 
لأنه لم يبين بدرجة كافية من الوضوح نطاق وأساليب ممارسة سلطة الجهة المختصة 
بمساشرة هذا الإجراء» وأنه على اسرغم من وجود بعض الضمانات التى نص عليها 
القانون عند مباشرة هذا الإجراء» إلا أن النصوص الأحرى لا تقدم أية حماية قانونية 
كافية للحق فى احترام الحياة الخاصة» وأكدت المحكمة الأوروبية الحقوق الإنسان فى 
حكمها سالف الذكر أن النظام القانونى لم يقدم حتى هذه اللحظة ضمانات كافية ضد 
مختلف صور التعسف ف استعمال الحق» سواء فيا يتعلق بطبيعة الخرائم» أو حدود 
مدة تنفيذ الإنجراء» أو شروط وضع المحاضر التى تثبت المحادثات المسجلة إلى غير 
ذلك من ضمانات» مما يعتبر مخالفة من التشريع الفرنسى للمادة الفامنة من الاتفاقية 
الأوروبية لحقوق الإنسان(2©3. 


دلق 90 مانة 24 رعسصمط! عل كاتمعل دعل عمسعمم مس8 تتام 
(انظر الدكتور محمد أبو العلا عقيدة» مراقبة المحادثات التليفونية » ا مرجع السابق ص 5و6 18). 


ليرفا 





ا مبعحث الثالث 
حقوق الدفاع 

١/ا»"-دور‏ القضاء الدستورى 

نصت المادة ١/7377‏ من الدستور على أن المتهم برىء حتى تثبت إدانته فى محاكمة 
قانونية تكفل له فيها ضمانات الدفاع عن نفسه . وببذه الفقرة أكد الدستور حق لفح 
كشرط من شروط المحاكمة القانونية وأكده مرة أخرى ف المادة ١/589‏ حين نص على أن 
حق الدفاع أصالة أو بالوكالة مكفول . وهذا الحق سبق أن أكده الإعلان العالمى لحقوق 
الإنسان» والعهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية (المادة 14/"). 

ويعتبر حق الدفاع الركيزة الجوهرية للمحاكمة المنصفة؛ يرتبط بأكثر من حق من 
الحقوق الدستورية؛ فهو لصيق الصلة بالحق فى افتراض البراءة» وهو حق لا ينفصل 
عن الحق فى المساواة الذى تأتى المساواة فى الأسلحة بين الاتبام والدفاع من تطبيقاته . 
ولهذاء فإن احترام حق الدفاع يعتبر ضأنا أساسيا للعدالة» بل إننا لا نتصور عدالة 
تؤكده وتحافظ عليه تمكن من أدائه . وقد أعطت المحكمة الدستورية العليا فى مصر لهذا 
الحق قدره فقالت بأن تقدير المحكمة الدستورية العليا لضمانات الدفاع» وإقراراها 
لأعميتهاء كان واضحا وقاطعا فى مجال تحديدها للشروط التى يتعين استجماعها لاعتبار 
العمل قضائياء ذلك با جرى عليه قضاؤهاء من أن القرار الذى يصدر من جهة نخحولما 
ا مشرع ولاية الفصل فى نزاع معين» لا يكون قرارا قضائياء إذا كانت ضبانة الدفاع غائبة 
عن النصوص القانونية التى تنظم هذه الولاية وتبين حدودها(١؟.‏ 

وبناء على ذلك أكدت المحكمة العليا الاتحادية دستورية الحق فى الاستعانة بمدافع 


(1) تستوزية مايال ٠1‏ نيد ا ا لي ا مجموعة أحكام 
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طبقا للتعديل السادس للدستور الأمريكى» وأكدت المحكمة العليا أن الحق فى المدافع هو 

حق أساسى وضرورى للمحاكمة المنصفة17). وأجازتللمتهم أن يتنازل عن هذا الحق0") 
ومع ذلك فللمحكمة ألا تقبل من المتهم أن يدافع بنفسه دون الاستعانة بمدافع إذا 
رأت أن تنازله عن استخدام حقه فى الاستعانة بمدافع ينم عن سلوك غير قويم7". 

وفى فرنساء أكد المجلس الدستورى فى مناسبات عدة القيمة الدستورية حق 
الدفاع» على أساس أنه يعتمد على المبادئْ الأساسية التى تعترف بها قوانين الجمهورية 
والتى تحوز قيمة دستورية بحكم الإشارة إليها فى مقدمة الدستور. ويلاحظ أن القرار 
الصادر من المجلس الدستورى فى 188 و ١9‏ يناير سنة ١9/0١‏ رغم تأكيده على تأسيس 
حق الدفاع على المبادئ الأساسية التى تعترف بها قوانين الجمهورية لم يشر إلى أى تحديد 
لتاريخ هذه القوانين!؟». 

وقد عنى المجلس الدستورى بتأكيد القيمة الدستورية لحق الدفاع فى مجالات 
متعددة ول يقف عند مجرد مجال الإجراءات اللعنائية(2. 

وفى مصرء لم تتردد المحكمة الدستورية العليا فى تأكيد أن حق الدفاع اعتبره الدستور 
ركنا جوهريا فى المحاكمة المنصفة التى تطلبها فى المادة /1" منه كإطار للفصل فى كل 
ابام جنائى تقديرًا بأن صون النظام الاجتماعى ينافيه أن تكون القواعد التى تقررها 
الدولة فى مجال الفصل فى هذا الاتبام مصادمة للمفهوم الصحيح لإدارة العدالة الجنائية 
إدارة فعالة» وأن إنكار ضمانة الدفاع أو فرض قيود تحد منها يخل بالقواعد المبدثية التى 
تقوم عليها المحاكمة المنصفة والتى تعكس نظاما متكامل الملامح يتوخى صون كرامة 
الإنسان وحماية حقوقه الأساسية» ويحول بضماناته دون إساءة استخدام العقوبة با 
يخرجها عن أهدافها. ى) ينال الإخلال بضمانة الدفاع من أصل البراءة» ذلك أن 
افتراض براءة المنهم من التهمة الموجهة إليه يقترن دائما من الناحية الدستورية ‏ ولضمان 


)غ0 (1963) 344 .11.5 372 بأطقدة صمنهة/71 ./ا مرمعل 01 


2( .(1975) 806 .5.ل1آ 422 بهتصستماتلة© ١/١‏ ماأممو1 
إفر4ق .(1975) 834 .5.لا 422 بقتطعواتاه© .لا اميد 
2 راجع : .7.394 ,ااه .تزه عله طعنامآ 


(0) انظر بالنسبة للطعن فى قرارات قاضى تنفيذ العقوبات . 
وانظر أيضا قرارات المجلس الدستورى ف المجالات غير الجنائية مشارا إليها فى : 
.1 ,1986 ,3.495 عملقاعناآ 
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فعاليته ‏ بوسائل إجرائية إلزامية تعتبر وثيقة الصلة بالحق فى الدفاع وتتمثل فى حق المتهم 
فى مواجهة الأدلة التى قدمتها النيابة العامة إثباتا للجريمة» وا حق فى دحضها بأدلة 
النفى التى يقدمها('2. وأضافت المحكمة الدستورية العليا أن دور ضمانة الدفاع فى 
تأمين حقوق الفرد وحرياته يبدو أكثر لزوما فى مجال الاتبام الجنائى باعتبار أن الإدانة 
التى قد يؤول إليها قد تفصل من الناحية الواقية بينه وبين الجباعة التى ينتمى إليها منهية 
أحيانا ‏ أماله المشروعة فى الحياة» ويتعين بالتالى أن يكون حق النيابة العامة فى تقديم 
أدلة الاتبام موازنا بضمانة الدفاع التى يتكافا بها مركز المتهم معها فى إطار النظام 
الإجرائى للعدالة الجنائية كى يتمكن بوساطتها من مقارعة حجمها ودحض الأدلة المقدمة 
منها("»؛ وهو ما يعبر عنه بالمساواة فى الأسلحة» كما بينا عند عرض مبدأ المساواة . 
ولا تفتصر ضمانة الدفاع على مرحلة المحاكمة» بل تمتد إلى المرحلة السابقة عليها". 
وبالإضافة إلى القيمة الدستورية لحق الدفاع 29 فقد نال هذا الحق ضمانا دستوريا 
فيا يتعلق بعناصر هذا الحق وهى الإحاطة بالتهمة» والحق فى إبداء أقواله بحرية» 
والحق فى الاستعانة بمدافع والتوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الامهام» وكفالة محام عن 
المتهم بجناية. وفيما يلى نبين عناصر حق الدفاع ونستجلى الضانات الدستورية 


والقانونية فى كل من هذه العناصر. 


"ا" _ر(أولا): الإحاطة بالتهمة وأدلتها 

فالدفاع لا يكون فعالا مالم يكن للمتهم حق فى أن يعلم بكل ما يتعلق به فى 
الدعوى . وبدون هذه ا معرفة يضحى حق الدفاع مشوبا بالغخموض فاقلك الفاعلية . فلا 
يجوز أن تجمع الأدلة أو تفحص أو تناقش فى غيبة من الدفاع . وتتطلب فاعلية هذا 


)١(‏ الدستورية العليا فى ١5‏ مايو لسنة ١997‏ فى القضية رقم ” لسنة ١‏ قضائية ادستورية4» بالجريدة 
الرسمية» العدد (717) فى ؟ يونية سنة 19957. 

(؟) الدستورية العليا فى ١"‏ مايو سنة ١9937‏ السالف البيان. 

(9) انظر: دستورية عليا فى " فبراير سئة ١9591‏ فى القضية رقم 1" لسئة ١‏ قضائية ادستورية») مجموعة 
أحكام الدستورية العليا ج ه (المجلد الأول) ص 7١1"‏ . 

(5) .56 .18868 ,ر6نالوتامقاط؟ ,ناع153501 ,2.39 .غ188 ,1976 عتطصرعه1226 2 تال ع2 70 - 76 ,]8 وملونه126 

.5 .16 ,1981 "ع الاصول 20 أت 19 ذعل 2<[ 127 - 80 ,310 مواقاءة26آ1 ,274.م ,1978 مات 
وقد تشكك البعض فى إضفاء القيمة الدستورية على حق الدفاع فى المنازعات غير الجنائية . انظر: 
.3 6 0.362 بماك ,وه ,1984 ,عستدء لاز ,كاءمادة! أ أعصدهتانطاتاقممء لأعقدمء ع[ بستامدع]] بزتعلط1' 
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الضان كفالة فى وقت معقول حتى يتسنى للمتهم أن يحضر دفاعه عن بصر وبصيرة . 

وقد أكدت هذا الحق المادة !/١‏ من الدستور المصرى وقد أشارت المادة 7/١5‏ (أ) من 

العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية لهذا الحق فيم| تطلبته من إبلاغ الفرد فورا 
وبالتفصيل وفى لغة مفهومة لديه بطبيعة وسبب التهمة الموجهة إليه(١2.‏ وعلى أساس 

من ضمان هذه الإحاطة ترتيب المبادئ الآنية : 

)١(‏ مبدأ المواجهة "دمناء 20 مومه 15 عل ومنءه ةئم 16" فقد أصبح أصلا إجرائيا 
من أصول حقوق الدفاع2©29. فالخصومة الجنائية تسعى لمعرفة الحقيقة» وهو ما يتوقف 
على مواجهة الدفاع بالأدلة المتوافرة ضده: مما يجعل لهذا المبدأ فى حد ذائه قيمة 
دستورية7), 

وقد نص قائون الإجراءات الجنائية المصرى على هذا المبدأ فى عدة مجالات . ففى مجال 
رفع الدعوى الجنائية أمام المحكمة فى الفح والمخالفات بدون تحقيق ابتدائى أوجب 
تحديد التهمة فى التكليف بالحضور أمام المحكمة (المادة 777/ 2)7 أو توجيه التهمة إليه 
فى الجلسة من النيابة العامة إذا كان حاضرا وقبل المحاكمة (المادة ؟71/ .)١‏ وأوجب 
تلاوة التهمة الموجهة إليه بأمر الإحالة أو بورقة التكليف بالحضور على حسب الأحوال 
(المادة )١/71/1١‏ . وإذا رأت المحكمة تعديل التهمة بإضافة الظروف المشددة التى 
تغبت من التحقيق أو من المرافعة فى الجلسة» فعليها أن تنبه المتهم إلى هذا التغيير» وأن 
تمنحه أجلا لتتحضير دفاعه بناء على الوصف أو التعديل الحديد إذا طلب ذلك . (المادة 
*” إجراءات) . ويفترض تعديل التهمة قيامها على ذات الواقعة الإجرامية عباد 
المتهم ولو أضيفت إليها عناصر واقعة جديدة والتى أسم|ها القانون بالظروف المشددة . 
وننبه إلى عدم جواز الخلط بين الأدلة الجديدة لذات الواقعة الأصلية» وبين الظروف 
المشددة بالمعنى سالف الذكرء وبين الوقائع الجديدة التى تخرج عن صورة المحكمة . 

(1) قضت المحكمة الدستورية الإيطالية فى "1" سبتمبر سئة /199 بعدم دستورية النص الذى يجيز إعلان 
الأعمال الإجرائية بواسطة البريد» وأنه على الرغم من سلطة المشرع التقديرية فى تحديد وسائل الإعلان؛ إلا 
أن جواز الإعلان بطريق البريد يصطدم بالحد الذى لا يمكن تجاوزه من احترام حقوق الدفاع» لأنه يحول 
دون إحاطته بمضمون الإعلان (انظر: 861 66 860 .مم ,1998 ١اتأقدمه‏ ععتاقداز .عام علق ناهسة) . 

(؟) انظر: - ,عناوأ كنال عاللقبطعة'.آ) 9[قلتعسقلدم اتمعل نعاطقائيوة 5قعمعم 18 بلتقطعمانا عهورعد 

,200,م ,(1998 0مك أملالنال 

(؟) انظر حكم المحكمة الدستورية الإيطالية فى ؟ نوفمبر سنة ١994‏ بعدم دستوريته مشار إليه في: 

4 .م ,1998 ,عللمضده تاسطالأقدمه ععلنسسزع0 لمستتقصسرع نم1 كلق ناتتدرة 
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وفى مجال التحقيق الابتدائى اعتنق القانون المصرى مبدأ حضور الخصمم للتحقيق 
الابتدائى ووكلائهم (المواد الا و 8/ و 794 إجراءات)2©0. 

وفى سبيل ذلشك» أكد القانون للمتهم حق الاطلاع على التحقيق (المادتان /ا/ا/ ١‏ 
و؟ إجراءات)27. ويتطلب حق الاطلاع تمكين المتهم من الحصول على صور من كافة 
أوراق الدعوى» لأن العدالة تتأذى والمساواة فى الأسلحة بين الاتبام وحق الدفاع لا 
تتحقق إذا كان المتهم مجردا من كافة ما يحاك حوله من قراءة سريعة تتاح له فى وقت 
محدود ملف الدعوى الذى بحوزه المحقق » بين يتمتع مثل الاتهام بحرية كاملة ف حيازة 

ويسرى هذا المبدأ أيضا على أوامر التحقيق » فيجب أن تعلن إلى الخنصمم (المادتان 
ه56 “ولاه .)١‏ 

(1) شفوية المرافعة : ومقتضى هذا المبدأ وجوب تمكين المتهم من مناقشة جميع أدلة 
الدعوى شفويا أثناء التحقيق النهائى بالمحكمة» سواء بسماع الشهود أو بمناقشة جميع 
مافى ملف الدعوى من أدلة» ما لا يجوز معه أن تمتنع المحكمة عن سماع شهود 
الإثبات إلا بقبول المتهم أو المدافع عنه أو إذا تعذر سماعهم (المادة ١84‏ إجراءات) . 
كما لا يجوز للمحكمة أن تستند فى الإدانة إلى دليل غير مطروح على بساط البحث فى 
المحكمة» حتى يتاح للمتهم أو المدافع عنه مناقشته(؟. ويتطلب تمكين المتهم من 
مناقشة جميع أدلة الدعوى تمكينه من ذلك» فإذا طلب لتحضير دفاعه التأجيل فلا 
يجوز رفض هذا الطلب إذا كان من شأن هذا الرفض حرمانه من الحق فى ساع دفاعه 
على هذا النحوء أو إحداث ضرر مؤكد بدفاع المتهه(؟». فإذا كانت سرعة المحاكمة 
(١)انظر‏ مؤّلمنا الوسيط فى قانون الإجراءات الجنائية» طبعة 1١997‏ ص ١5‏ وما بعدهاء وص الا وما 

بعدها. وانظر الدكتور محمود نجيب -حسنى » شرح قانون اللإجراءات الحنائية ؛ طبعة ١994‏ ص 41/8 :41. 

طبقا (للمادة 6 17) إجراءات يجب السماح للمحامى بالاطلاع على التحقيق فى اليوم السابق على 

الاستجواب أو المواجهة مالم يقرر المحقق غير ذلك . وطبقا (للمادة 9/ا) إجراءات فإنه عند مباشرة التحقيق 

فى غيبة المخصوم » يبيح المحقق له الاطلاع على التحقيق . 

(1) انظر مؤلفنا الوسيط فى قانون الإجراءات الحنائية الطبعة السابعة )١1981(‏ ص 41/1 وما بعدها. 
فرق انظر فى تفصيل ذلك ؛ مؤلفنا الوسيط فى قانون الإأجراءات الجنائية طبعة 19/46 ص 5 5ل وما بعدهاء 

نقض ١5‏ إبريل سئة /19441 فى الطعن رقم 7744 لسنة ”0 قضائية . 

(4) مثال ذلك ألا يكون المدافع قد تسلم بعض مستندات ا دلالتها فى الدعوى ويطلب مهلة معقولة 
لتقديمهاء أو أن تثار واقعة أو يقوم دليل جديد أثناء المرافعة فيطلب الدفاع إمهاله لتقديم ما يدحضه وانظر 

فى ذلك .615 .م ,ناك .مه ,رقممطدمعصوك ععوموع! قدمل ننه ع[طقائيبو6 220065 ينه )لمعل ع1 زعاوتة]] .0 

والأمر فى النهاية متروك لتقدير المحكمة بم يؤدى إلى حترام حقوق الدفاع من أجل إقامة محاكمة منصفة. 
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ضمانا لعدالتهاء فإنه يجب إحداث التوازن بين هذا الضمان واحترام حقوق الدفاع» ولا 
يجوز التفريط فى أحدهما على حساب الآخر. 

وكل هذه المبادئ تدور حول تمكين المتهم من الإحاطة بالتهمة وأدلتها لإعداد دفاعه 
على الوجه السليم 1 


1 (ثانيا): حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية 

يجوز للمتهم بنفسه أن يقدم ما شاء من دفاع شفوى أو كتابى وله أن يقدم 
المستندات المدعمة لدفاعه . ولا قيد على المتهم فى كمية ونوع المستندات التى يقدمها 
والتى يراها لازمة لدفاعه. ويفترض ذلك أن تعطيه المحكمة المهلة اللازمة لإعداد 
دفاعه. ومن تطبيقات ذلك» مانصت عليه المادة ٠/704‏ من وجوب أن تمنح 
المحكمة المتهم أجلا لتحضير دفاع بناء على الوصف أو التعديل الجديد الذى وجهته 
المحكمة_إذا طلب المتهم ذلك . 

كل هذا دون إخلال بحق المنهم فى الصمت ورفض الكلام أو الإإجابة على الأسئلة 
الموجهة إليه . وطالما كان حق الصمت من حقوق الدفاع فلا يجوز للمحكمة أن 
تستخلص من هذا الصمت قريئة ضده وإلا كان فى ذلك إطاحة بأصل البراءة وما تولد 
عنه من حقوق الدفاع(١2.‏ وقد أوصى المؤتمر الدولى الشانى عشر لقانون العقوبات 
المنعقد فى هامبورج سنة 191/4 بأن المتهم له الحق فى أن يظل صامتا ويجب تنبيهه إلى 
هذا الحق . 

ويتطلب حق المتهم فى إبداء دفاعه أن يتمتع باحق فى استجوابه لأن الاستجواب 
ليس إجراء من إجراءات التحقيق لصالح الاتبام» بل إن للمتهم حق فى أن يمكنه من 
إبداء دفاعه . ومن ثم» فإن حرمان المتهم من حقه فى الاستجواب ينطوى على حرمانه 
من حق الدفاع . ويفترض هذا الحق عدم جواز تعذيب المتهم("2. وكل قول يثبت أنه 
)١(‏ «تاتتحاظ قستصوط!1 08 5غأه02 065 تدعمم10ناط1 6010115كقت قعط ,م1186 1561ا!]1 أع ,ناآ6/ 165ا00ةل 

17 .510 470.م ,1990 رقم 1اء 

(؟) وقد كان التعذيب فى العصور الوسطى أمرا طبيعيا حتى وصفه البعض بالاستجواب . وكان الدافع إليه هو 

الحصول على الاعتراف فى ظل نظام الإثبات السائد فى ذلك الوقت والذى كان يشترط الحصول على 

الاعتراف كدليل للإدانة (انظر فى الموضوع الدكتور سامى صادق الملاء اعتراف المتهمء رسالة دكتوراه» سنة 

8 ص ؟ وما بعدها) . إلا أن الاستجواب فى العصر الحديث تخلص من فكرة التعذيب بعد أن سادت 

وصدرت إعلانات مبذه الحقوق توجه الإعلان العالمى الحقوق الإنسان سئة ١9448‏ الذى حذر تعذيب 

امتهم (الادة 0). 
ى, 





صدر من مواطن تحت وطأة التعذيب أو التهديد بشىء منه ببدر ولا يعول عليه . ومن 
ناحية أخرى» فإن حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية لا يجيز سماعه شاهدا ضد 
نفسه(21. ولهذا لا يجوز للمحقق تأخير استجواب المتهم حيث يسمع كشاهد فى بعض 
الوقائع ضد نفسه . كما يجوز للشاهد أن يمتنع عن إجابة تنطوى على دليل ضده يحوله إلى 
متهم'"2. وفى ذات الوقت حظر القانون على المحكمة استجواب المتهم إلا إذا قبل ذلك 
(المادة 717/4/ ١‏ إجراءات)» فالأصل هو خطر الاستجواب أمام المحكمة حتى لا يقدم 
دليلا ضد نفسه . ومع ذلك سمح له بقبول الاستعجواب إذا أراد ثمارسة الدفاع عن نفسه . 

ويتطلب سماع أقوال المتهم بحرية عدم تحليفه اليمين أثناء الاستجواب ل يمثله 
القسم من إكراه أدبى على حريته فى الكلام . وفى ذات الوقت لا يجوز إطالة الاستجواب 
بصورة قاسية ترهق المنهم وتؤثر فى إرادته(). ولا يجوز تقيبد حرية المتهم فى إبداء دفاعه 
لمدة معيئة يسقط بعدها حقه فى الدفاع. وتطبيقا لذلك» قضت المحكمة الدستورية 
العليا بعدم دستورية الفقرة الثانية من المادة )١17*(‏ من قانون الإجراءات الجنائية » 
والتى تقيد حق المتهم بالقذف بطريق النشر فى حق كل موظف عام أو شخص ذى 
صفة نيابة عامة أو مكلف بخدمة عامة فى إثبات صحة الوقائع التى يسندها إليهم عند 
أول استجواب له وعلى الأكثر فى الخمسة الأيام التالية©9». 


4 (ثالثا): الحق ف الاستعانة بمدافع 

كفل الدستور المصرى فى (المادة 19) حق الدفاع أصالة أو بالوكالة. ومن ثم 
فيجوز للمتهم أن يستعين بمدافع عنه فى جميع مراحل الدعوى الحنائية » وجميع مراحل 
المحاكمة . وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى إلى أن حق الشخص ف الاستعانة 
بمحام خلال حجزه 6نال/ا 4 3506ع تعتبر من حقوق الدفاع مباشرة خلال مرحلة 


)١(‏ وقد نص على ذلك صراحة التعديل الخامس للدستور الأمريكى ويسمى اق فى عدم اتبام نفسه. 
,1980 بعتسقععمهم اأمستسنت ,لدع«طعائطب .11 وعامقط) تملنةستسلمعما كاءة أكمتدية غطوق ع1 


,(280 - 256.م 
(؟)انظرق الموضوع مؤلفنا؛ الوسيط فى قانون الإجراءات اجنائية» ا مرجع السابق ص ١‏ 2 وما بعدها. 
فرق المرجع السابق ص 07١‏ . وانظر: .5 ,1966 ملقدةم اأمقل عل عاا .لزع18 ,رع أنالتها 


(4) دستورية عليا فى 5 فبراير سنة 219491 القضية رقم /1! لسنة ١١‏ قضائية #دستورية»؛ الجريدة الرسمية 
فى 18 فبراير سئة ١997*‏ (العدد /1). 
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الاستدلالات(١2.‏ وقضى المجلس الدستورى الفرنسى بأن حماية الشخص من الاتصال 
بمحام خلال فترة حجزه فى نوع معين من الجرائم مع كفالة هذا الحق فى أثناء جمع 
الاستدلالات فى جرائم أخصرى مختلفة لا تقل جسامة عن هذا النوع من الجرائم » يعتبر 
إنكارا لحق الدفاع» ولحق المساواة بين الخصوه0©. وفى صدد الإجراءات الجنائية لم 
يشترط القانون فى الجنح والمخالفات أن يكون للمتهم مدافع يستعين بهء بل ترك ذلك 
لتقدير المتهم . على أنه متى عهد المنهم إلى محام بمهمة الدفاع عنهء فإنه على المحكمة 
أن تستمع إلى مرافعته أو تتيح له الفرصة للقيام بمهمته(©. أما فى الجنايات» فقد 
نصت (المادة /537/ ؟) على أن كل متهم فى جناية يجب أن يكون له محام يدافع عنه. 
وأكد قانون الإجراءات الجنائية هذا المبدأ (المادة )١18/‏ . 

وقد استقر قضاء محكمة النقض على أن هذا الضمان يجب أن تتوافر به مقومات 


الفاعلية والتى تتمشل فى وجوب أن يتمكن محامى المتهم من متابعة إجراءات المحاكمة 
بالجلسة مسن أوها إلى آخرها(؛»» وفى حرية المتهم فى اختيار محاميه وأن حقه فى ذلك 


)000( .6 أله .مه باأعباعع2 ,1993 2006 11 نل ممزواءة« 93-326 
زفق م8 نأك .مه بالعناععظ ,1989 غه1لتناز 28 بل دوزواء6 89-260 


(؟) فإذا طلب المحامى حجز القضية للحكم مع التصرف له بتقديم مذكرة بدفاعه: فإنه يجب على المحكمة إما 
أن تجيبه إلى طلبه أو تنبهه إلى رفض الطلب حتى يجدى دفاعه شفوياء فإذا لم تفعل ذلك تكون قد فصلت 
فى الدعوى بغير دفاع (نقض 4 أكتوبر سنة »١9748‏ مجموعة الأحكام س8١‏ رقم ١9٠‏ ص 447). وإذا 
حضر المحامى طالبا تأجيل نظر الدعوى للاطلاع والاستعداد» فإن المحكمة ليست ملزمة بإجابته إلى طلبه 
طالما أن المتهم قد أعلن ف الميعاد القانونى (نقض "١‏ يناير سئة :146٠‏ مجموعة الأحكام س١‏ رقم 404 
ص 07597 51 إبريل سنة 1900 س5 رقم 175 ص ”407): كل هذا مالم تتبين المحكمة أنه طرأ على 
المتهم أو محاميه عذر قهرى حال دون الاستعداد» فإن عليها فى هذه ا حالة أن تمهله الوقت الكافى لتحضير 
دفاعه» وإلا كان حكمها مشوبا بالأخلال بحق الدفاع (نقض ١5١‏ ديسمير سنة ١941١‏ مجموعة القواعد 
ص؛ رقم 4" ص 248). كما أنه لا يجوز للمتهم طلب التأجيل بتوكيل نحام إلا إذا حال عذر قهرى 
دون ا ستعداده للدفاع عن نفسه (نقض 7١8‏ مارس ١5494‏ مجموعة القواعد جما رقم 885 ص 280/8 
11 مارس سئة 1404 س ه رقم ١41"‏ ص 475)» أو دون حضور محام (نقسض ؟7 مايو سنة 1951 
اسك م لل انها اك د يا ل د 

(54) ويتطلب ذلك أنه إذا وكل محام للدفاع عن المتهم وطلب إعادة سباع الشهود الذين سمعوا فى غيابه تعين 
إجابته إلى طلبه (انظر نقض ؛ فبراير سئة 1407 مجموعة الأحكام س ”رقم 05؟ ص 2384 8 مارس 

سنة 1930 س١١‏ رقم 44 ص 2518 "١‏ أكتوبر سنة 1971 س ١١‏ رقم ١1/4‏ ص /81/7: 75 مارس 
سنة ١975‏ س 19 رقم 464 ص 237١‏ أول يونية سنئة ١9474‏ س ١9‏ رقم 44 ص 401 » ؛ يناير سنة 
91/7 س 737 رقم ١‏ ص .)١7‏ 
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مقدم على حق المحكمة فى تعيينه(١»»‏ ووجوب ضمان عدم تعارض بين المتهمين عنده 
وجدة الدفاع عنهه(2, وحق المتهم فى إبداء مايعن له من دفاع رغم استعانته 
بمحاه””؛ ووجوب أن يكون المحامى قادرا على الدفاع9؟). 


وفى صدد حرية المدافع عن المتهم فى انتهاج الأسلوب الملائم لدفاعه كان المشرع 
الفرنسى فى سنة 191١‏ قد أعطى للمحكمة سلطة الحكم على المحامى إذا وقعت منه 
إحدى جرائم الجلسات» إلا أن التقاليد القضائية الفرنسية سارت على عدم تطبيق هذا 
النص إلا بصفة استثنائية احتراما لحرية المحامى فى الدفاع» حتى قيل بأن هذه التقاليد 
تجاوزت النصوص التشريعية وأصبحت جزءا لا يتجزأ من المبادئٌ العامة للقانون20)) 
ولهذا حاول البعض تعديل هذا القانون لتأكيد حرية المحامى فى الدفاع وإعطاء الحق 
فى مجازاة المحامى الذى يرتكبإحدى جرائم الجلسات لثقابة المحامين لا للمحكمة» إلا 
أن مناقشة المشروع انتهت بإعطاء الحق لرئيس المحكمة فى أن يأمر المحامى الذى يصدر 
منه سلوك غير لائق بمغادرة قاعة المحكمة(2. ولما طعن فى هذا النص بعدم الدستورية 
قرر المجلس الدستورى عدم دستورية هذا النص على أساس غخالفته لحقوق الدفاع0©. 


)١(‏ فإن اختار المتهم محامياء فليس للممحكمة أن تعين له مدافع أخمر» إلا إذا كان المحامى المختار قد بدا منه 
ما يدل على أنه يعمل على تعطيل السير فى الدعوى (نقض ١‏ أكتوبر سئة 19571» مجموعة الأحكام س8١‏ 
رقم 66 ص 575). 

(؟) فإذا كان فى الدعوى أكثر من متهم» وتعارضت مصالحهم بحيث كان الدفاع عن أحدهم يستوجب 
الطعن فى الآخرء فيجب أن يكون لكل متهم محام خاصء» لأن تولى محام واحد للدقاع عنهم ينطوى على 
إخلال بحقهم فى الدفاع . (نقض ه فبراير سئة 1474 » مجموعة الأحكام س؟١‏ رقم 71 ص 5 18). 

(؟) انظر نقض ١5‏ يوئية سئة 19476 مجموعة الأحكام س١‏ رقم ١١8‏ ص 01/5 . 

() كما إذا انتتدبت المحكمة المحامى للدفاع عن المتهم دون أن تتيح له الوقت الكاق للاطلاع أو إعداد 
دفاعه . ولا يمس قدرة المحامى على الدفاع أن يطلب الرآفة بالمتهم بدلا من الحكم بيراءته (نقض 1" يناير 
سئة 191“4 مجموعة القواعد ج؛ رقم 5١‏ ص 2445 ١0‏ نوفمبر سئة 1474 مجموعة الأحكام س4١‏ 
رقم 7٠١6‏ ص ))1١٠١8‏ أو أن يكتفى المحامى بالانضام إلى زميله المحامى (نقض أول إبريل سنة ١910‏ 
مجموعة القواعد ج" رقم 5 0" ص 507) , 

(6) انظر: ,أنه .تزه ,تزتتامصع ]1 علط" 

(1) وكان وزير العدل الفرنسى قد اعترض على هذا المشروع قائلا أنه من المنتظر أن تحسم المحكمة فورا الإخملال 
بالنظام الذى حدث ف الجلسة وأن توقف الإإجراءات حتى تفصل فيه ثقابة المحامين» وانتهى الأمر بالنص 
الذى يعطى لرئيس المحكمة سلطة إبعاد المحامى الذى وقع منه الإحلال عن قاعة المحكمة . 

(0) انظر: ,انه .02 بلناممع8 لإترعقط1؟ 
وقد اتجهت معظم التقارير المقدمة فى ندوة (العدالة الجنائية وحقوق الإنسان فى وسط وغرب أوروبا - 
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ويتفرع عن الحق فى الاستعانة بمدافع أن يكفل القانون الحق فى انختيار الشخص لمن 
يوليه ثقته من المحامين» وأن يظل هذا الحق محاطا بالحاية التى كفلها الدستور دق 
الدفاع كى يحصل من يلوذ بهذا الحق على المعونة التى يطلبها معتصما فى بلوغها بمن 
يختاره من المحامين متوس) فيه أنه الأقدر ‏ لعلمه وخبرته وتخصصه ‏ على ترجيح كفته. 
وتطبيقا لهذا المبدأ قضت المحكمة الدستورية العليا بأن إنكار حق الشخص ف أن يختار 
من المحامين من يقدر تميزه فى الدفاع عن المصالح التى يتوخى تأمينها والذود عنهاء لا 
يتمخض عن مصلحة مشروعة بل هو سعى إلى نقيضهاء باعتبار أن فاعلية ضمانة 
الدفاع ينافيها ما قرره نص المادة ١0‏ من قانون المحاماة الصادر بالقانون رقم ١17‏ لسنة 
“117 من حرمان فئة بذاتها من المحامين من مباشرة مهنة المحاماة أمام المحاكم 
الجزئية والابددائية وما فى حكمها لمجرد كون أفرادها يشغلون وظيفة بعينها أو كانوا 
قائمين بأعبائهاء وذلك لما ينطوى عليه هذا النص من إنكار حق كل متقاض فى اخختبار 
محام من بينهم يكون محل ثقة20. 


0 (رابعا): التوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الاتهام 
لضمان حق الدفاع يجب أن يتوازن مع الانهام فى الحقوق بحيث يملك الوسائل 
الضرورية لتفنيد الأدلة المقدمة ضده بواسطة الادعاء» فضلاعن تقديم مايعن له من 
أدلة لتأكيد براءته » وهو ما يخضع لمبدأ المساواة فى الأسلحة على النحو الذى بيناه 
فبه| تقدم . ولهذا فإن الإإحلال بحق الدفاع كثيرا ما يقترن بالإخلال بمبدأ المساواة . 
وإذا كنا قد عرضنا لفكرة هذا التوازن عند بحث المساواة فى الأسلحة,» إلا أن إعادة 
التأكيد عليه عند بحث حقوق الدفاع يرمز إلى أن مضمون حق الدفاع يتحدد بالتناسب 
مع ما يملكه الاتبام من حقوق انطلاقا من الأصل ف المتهم البراءة. وإذا كانت 


- والاتحاد السوفيتى) فى سيراكوزا فى الفترة من 5 ؟ نوفمبر إلى أول ديسمبر سنة ١443١‏ إلى أن الدفاع يلتزم 
بواجب الولاء لموكله وأنه ليس فيا يؤديه مندوبا للمحكمة» بين اتجهت بعض التقارير الأخرى إلى تقييد 
هذا الواجب وعدم جواز التجاء الدفاع للكذب. بينما اتجه البعض الآخحر إلى التزام الدفاع بمعاونة 
العدالة» وهو ما يتفق مع الفقه الأمريكى فى هذا الرأى. 
أ 3 ,لقمقم المكل عل ,تعاما 188 ,عمضعاعل علا م أعمصداه ع بالأععلقع ما اداع أ عطا 08 اناق ,أعقطعع؟" 
.722.م ,1992 .ا 4 
)١(‏ الدستورية العليا فى ١7‏ مايو سئة 19447» القضية رقم ” لسنة ١0"‏ قضائية ادستورية1» الجريدة الرسمية 
فى ؟ يونية سنة 1595 (العدد "1؟). 
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المحكمة لا تملك إدانة المتهم بأدلة الاتهام إلا على أساس اليقين القضائى» فإنها تملك 
تقرير براءته على أساس مجرد الشك فى هذه الأدلة استصحابا على أصل البراءة. فحق 
الدفاع ينطلق من أصل عام» بخلاف الاتهام» ما لا يجوز معه إعطاء أى تفوق 
للاتهام . هذا إلى أن حق الدفاع يرتكز على أساس دستورى» أما حقوق الاتهام فإنها 
ترتكز على أساس تشريعى لتحقيق المصلحة العامة . ولا شك أن المصلحة العامة فى 
قمتها لا تنحقق بإحاكة الأدلة فى الظلام» فالشفافية والمصداقية إطار لازم لا يشوافر 
بدونه إعلاء حق الدفاع . 


75" (خامسا): كفالة محام عن المتهم بجئاية 
تنص المادة /137/ ؟ من الدستور على أن كل متهم فى جناية يجب أن يكون له محام 
يدافع عنه . وأكد قانون الأجراءات الجنائية هذا المبدأً (المادة 184) . وهذا المبدأ وإن 
تعلق بحق الدفاع» إلا أنه لا يتوقف على مشيئة المتهم أو حريته؛ بل هو أمر يتعلق 
بالممارسة القضائية ذاتها أمام محكمة الجنايات . فهذه المحكمة التى تنظر جرائم جسيمة 
لابد أن تقترن المحاكمة أمامها عن الحنايات لوجود محام عن المنهه(١2.‏ فإذا لم يكن له 
محام ندبت له المحكمة محاميا يدافع عنه. ويجب ألا يكون الندب لمجرد استيفاء شكل 
من الأشكال» وإنما يجب أن يحقق الغاية التى توخى الدستور تحقيقها بأن يحقق دفاعا 
فعالا عن المتهم . فلا يتحقق هذا الضمان إذا لم تتح المحكمة الوقت الكاف للمحامى 
المتتدب فى الدفاع عن المتهم . كا لا يتحقق الضان المذكور إذا كان المحامى غير 
المحاكمة القانونية (المنصفة) أمام محكمة الجنايات . ويعتبر من قبيل عدم الفاعلية فى 
الدفاع أن يتولى محام واحد الدفاع عن متهمين رغم تعارض مصلحتهما . 
هذا الضمان ليس مجرد مظهر شكلى فلا قيمة له ما لم تتوافر فيه مقومات الفاعلية(")) 
وذلك على الوجه الآتى : 
)١(‏ دستورية عليافى ١7‏ مايو سنة 1947 فى القضية رقم ١‏ لسئة ١7"‏ قضائية ادستورية! مجموعة أحكام 
الدستورية العلياء من © (المجلد الأول) ص 86" . ا 
(؟) قضى بأنه متى كان الشابت أن محاميا قد حضر عن المتهم بجناية فإنه لا يجديه أن يكون اسم المحامى 
الثابت حضوره معه قد وقع به خطأ مادى لأن مثل هذا الخطأ بفرض حصوله لا يؤثر فى سلامة الحكم أو 
يبطله (نقض ه يناير سنة 191/٠‏ ء مجموعة الأحكام س ١١‏ رقم 4 ص 75) . 
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-١‏ يجب أن يتمكن محامى المتهم من متابعة إجراءات المحاكمة بالجلسة من أوها إلى 
آخرها: مما يجب معه أن يكون قد سمع الشهود قبل المرافعة . فإذا سمعت الشهود فى 
حضور محام آخر» ولما وكل عنه الدفاع عن المتهم طلب إعادة سماع الشهود فى حضوره 
تعين إجابته إلى طلبه تمكينا له من إعداد دفاعه الذى يقتضى مناقشة هؤلاء الشهود(١).‏ 

وإذا استمرث المرافعة عدة جلسات وحضر المحامى إحداها وغاب البعض الآخر 
كانت المحاكمة باطلة . 


"الأصل أن المنهم حر فى اختيار محاميه» وأن حقه فى ذلك مقدم على حق المحكمة 
فى تعيينه» فإذا اختار المتهم محامياء فليس للقاضى أن يفتات على اختياره ويعين له 
مدافعا أخرء إلا إذا كان المحامى المختار قد بدا منه ما يدل على أنه يعمل على تعطيل 
السير فى الدعوى”'). وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن اختيار الشخص لمحام 
يكون قادرا على تحمل أتعابه» وإنما يتم فى إطار علاقة قانونية قوامها الثقة المتبادلة بين 
طرفيهاء ويتعين بالتالى أن يظل هذا ا حق فى الاختيار محخاطا بالحاية التى كفلها الدستور 
لحق الدفاع9©. وإذا لم يحضر المحامى الموكل عن المتهم ورفضت المحكمة تأجيل نظر 
الدعوى لحضوره وندبت محاميا آخر يترافع فى الدعوى» فإن ذلك لا يعد إخلالا ببحق 
الدفاع» مادام المتهم لم يبد أى اعتراض على هذا الإجراء ولم يتمسك أمام المحكمة 
بطلب تأجيل نظر الدعوى حتى يحضر محاميه الموكل7؟». وإذا كان المتهم قد وكل اثنين 


)١(‏ انظر نقض 4 فبراير سئة 1407.» مجموعة الأحكام س ,رقم ١770‏ ص 2584 8 مارس سنة ١1979‏ س 
١‏ رقم 44 ص “١ »1١18‏ أكتوبر سنة 147١‏ س ١١‏ رقم ١7/4‏ ص /ا2417 19 مارس سئة ١974‏ ص 
8 رقم 40 ص 257١‏ أول يونية سئة 1974 س ١9‏ رقسم 44 ص 4017 » ؛ يناير سنة 191/5 س 717 
رقم ١‏ ص ١17‏ وقد قضى بأنه إذا كان المتهم لم يتمسك بضرورة حضور المحامى الموكل عنه سماع الشهود 
فى الجلسة الأولى» فلا يقبل منه النعى على المحكمة بأن محاميه لم يحضر إلا فى الجلسة التالية ول يتناول ما 
استجد بالجلسة الأولى بحضور المحامى الذى أثابه (نقض ١1"‏ مايو سئة ١554‏ مجموعة القواعد ج/ رقم 
فاص "199 ). 

. 575 أكتوير سئة /219471 مجموعة الأحكام س18 رقم 1486 ص‎ ١ نقص‎ )1١( 

(1) دستورية عليا فى 15 مايو سنة 11947 القضية رقم ١‏ لسنة ١7"‏ قضائية اادستورية»» وبناء على ذلك» 
قضت المحكمة الدستورية العليا فى الحكم المذكور بعدم دستورية نص المادة (15/ )١‏ من قانون المحاماة 
الذى حظر على الوزراء السابقين والمستشارين السابقين وأساتذة القانون بالجامعات المصرية المرافعة إلا 
أمام محكمة النقض وما يعادلها وتحاكم الاستئناف وما يعادلا وتحاكم الجنايات ومحكمة القضاء الإدارى . 

(4) نقض "71 أكتوبر سنة 1974ء مجموعة الأحكام س 18 رقم 7١8‏ ص 27١18‏ 19 إبريل سنة 1917/4 
س ١6‏ رقم 45 ص 418 . قارن عكس ذلك نقض 75 يولية سنة 194٠‏ الطعن رقم 78417 سئة 
64كق. 
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من المحامين للدفاع عنه واتفق المحاميان على المشاركة فى إبداء الدفاع وتقسيمه بينهم| 
ثم حضر أحدهما الجلسة وتمسك بطلب تأجيل نظر الدعوى لحضور زميله الذى حال 
عذر قهرى دون حضوره إلا أن المحكمة التفتت عن هذا الطلب رغم إصراره عليه 
اكتفاء بحضور المحامى الأول دون أن تبرر علة عدم إجابة طلب التأجيل . فإن ذلك 
منها يعد إخلالا ببحق الدفاع7١2.‏ 

يجب ضمان عدم التعارض بين المتهمين عند وحدة الدفاع عنهم : فإذا كان فى 
الدعوى أكثر من متهم وتعارضت مصا حهم تعارضا فعليا بحيث كان الدفاع عن 
أحدهم يستوجب الطعن فى الآخر» فيجب أن يكون لكل متهم محام خاص» لأن تولى 
محام الدفاع عنهم ينطوى على إخلال بحقوقهم فى الدفاع”(2. فمثلا إذا اعترف أحد 
المتهمين على نفسه وعلى غيره اعتبر هذا المنهم شاهد إثبات ضد المتهم الآخر فلا يجوز 
أن يتولى محام واحد المرافعة عن المتهمين المذكورين”". على أنه إذا كان ثبوت الفعل 
المكون للجريمة فى حق أى متهم لا يؤدى إلى تبرئة الآتحر من التهمة المنسوبة إليه» فإن 
مصلحة كل منهم فى الدفاع لا تكون متعارضة مع مصلحة الأتحر» وذلك بأن تعارض 
المصلحة الذى يوجب إفراد محام خاص لكل متهم يتولى الدفاع عنه أساسه الواقع» ولا 
يبنى على احتمال ما كان يسع كل متهم أن يبديه من أوجه الدفاع مادام لم يبده 
بالفعل247. فإذا كان الشابت من الحكم أنه قد انتهى إلى أن الطاعنين ارتكبا معا فعل 
القتل واعتبرهما فاعلين أصليين فى هذه الجريمة:» وكان القضاء بإدانة أحدهما_كما 
يستفاد من أسباب الحكم ‏ لا يترتب عليه القضاء ببراءة الآخر وهو مناط التعارض 
الحقيقى بحق الدفاع لا يعيب الحكو0". 


. 591 ص‎ ١54 أكتوبر سنة 191/5 مجموعة الأحكام س 76 رقم‎ ٠١ نقض‎ )١( 

(؟) نقض 18 مارس سنة 1147 مجموعة القواعد س 18 رقم ١١17‏ ص 18:1١4‏ أكتوبر سنة 198017 
مجموعة الأحكام س ؛ رقم ٠١‏ ص 257 "١‏ يناير سئة ١907‏ سل رقم 75 ص 21١4‏ " نوفمير 
سنئة 1984 س ؟ رقم 1١١‏ ص 805» "١‏ مارس سنة 1904 س ٠١١‏ رقم 47 ص 214 ١9‏ نوفمير 
سئة 19477 س 1١"‏ رقم 1/7 ص 27/١17‏ 19 نوفمبر سنة 1937 ص ١"‏ رقم ١87‏ ص 450لاء 70 
نوفمير سنة 1974 س 719: اص .١٠١٠١‏ 

(1) نقض 5 7 يونية سنة 1474 مجموعة أحكام س 15 رقم 16١‏ ص 2176١‏ مايو سئة 1941 الطعن رقم 
1 لسنة ١٠"ق.‏ 

(4) نقض 5 ! يونية سنة 219474 مجموعة الأأحكام س ١9‏ رقم ١١١‏ ص .10١‏ 

(0) نقض 7 يناير سنة 141/4 مجموعة الأحكام س ٠١‏ رقم ؛ ص 4؟. 
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5- أن المنهم فى الدعوى هو الخصم الأصيل فيها : أما المحامى فمجرد نائب عنه . 
فحضور محام مع امتهم لا ينفى حق هذا الأتعير فى أن يتقدم بها يعن له من دفاع أو 
طلبات» وعلى المحكمة أن تستمع إليه ولو تعارض ما يبديه المتهم من وجهة نظر 
محاميه» وعليها أن ترد على دفاعه . طالما كان جوهريا(١2.‏ 

يجب أن يكون المحامى قادرا على الدفاع: إن اشتراط حضور محام مع المتهم فى 
جئاية يجب أن يكون فعالاء وهو ما لا يتيسر إلا إذا كان المحامى قادرا على الدفاع عن 
المتهم . فلا يجوز تشويه هذا الضمان واعتباره مجرد مظهر شكلى خخال من المضمون . 
وتطبيقا لذلك» فإن المحامى لا يعتبر قادرا على الدفاع إذا كانت المحكمة قد انتدبته فى 
الجلسة ولم تنح له الوقت الكافى للاطلاع حتى ولو قبل المحامى ذلك » أو إذا ثبت أن 
المحامى كان جاهلا بالقانون الذى يحاكم المنهم بمقتضاه'(؟2» أو أن يطلب من المتهم فى 
ختام المرافعة أن يعترف بالتهمة دون مبرر”"» أو أن ينضم إلى الاتهام نظرا لبشاعة 
التهمة» فذلك موقف عاطفى انفعالى خخال من أى مضمون للدفاع . على أنه لا يمس 
قدرة المحامى على الدفاع أن يطلب الرأفة بالمتهم بدلا من الحكم ببراءته؟2» أو أن 
يكتفى بالانضام إلى زميله المحامى(0). 


)١(‏ انظر نقض ١5‏ يونية سنة ١4760‏ مجموعة الأحكام س ١‏ رقم ١١6‏ ص5ا0. 

فق .18 .)2 ,2 رقتعتلاه كمع ععنمء0 ,1957 .1 رعلهام؟0 .لا قوسا 

قرف .18 .2 ,8 رمتعطاه هه م6018 6) 1958 .15 ,مرخ [ه .© ,.تصأءت ,طاق تمع ستقمة0 .17 برعبدم8 

(:) نقض "71 يناير سلة ١5178‏ مجموعة القواعد جة رقم "4١‏ ص 214435 060 نوفمبر سنة ١954‏ مجموعة 
الأحكام س ١9‏ رقم ٠١6‏ ص .1١١8‏ 

(0) نقض أول إبريل سنة 1975 مجموعة القواعد س ”7 رقم 04 ص 405 . 
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الفصل الثالث 
ضمانات المحاكمة المخقصفة 
فى مرحلة «المحاكمة» 


تمهيد 
نعرض فيها يل لضرانات المحاكمة المنصفة فى مرحلة «المحاكمة؛» وهى من نوعين : 
نوع يتعلق بسير إجراءات المحاكمة؛» ونوع آخر يتعلق بإصدار الحكم . 


المببحث الأول 
الضمانات المتعلقة بسير إجراءات المحاكمة 


رأولا): علانية إجراءات المحاكمة 

ينال هذا المبدأ قيمة دستورية » فقد نصت المادة ١74‏ من الدستور المصرى على أن 
(جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية مراعاة للنظام العام أو 
الآداب . وفى جميع الأحوال يكون النطق بالحكم فى جلسة علنية) . 

فمن خلال هذه العلانية تتضح لأطراف الخصومة حقوقهم والتزاماتهم فى المحاكمة 
الجارية لاستخدامها لضان محاكمة قانونية (منصفة) . فله ذه العلانية قيمة أساسية 
تسهم فى ضمان حياد الذين أناط بهم القانون مهمة القضاء فى الدعوى» وتكفل 
للمواطنين وسيلة التحقق من ضانات المحاكمة التى بدونها تفقد طابعها القانونى (أو . 
المنصفة). وبعبارة أخرى فإن الطابع العلنى لإجراءات المحاكمة هو وسيلة الرقابة 
الحالة لفاعلية العدالة . وفى هذا الصدد قال أحد الفقهاء الإنجليز بأن القضاة الإنجليز 
كانوا (أفضل قضاة العالم لأنهم كانوا أفضل الخاضعين للعلانية). وقد قيل بأن علانية 
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الإإجراءات القضائية تخول المواطنين وسيلة التحقق مباشرة أو بواسطة الصحافة من توافر 
الشروط التى نتم فيها مباشرة القضاء باسمهم» وأن هذا الضمان يتجاوز إلى حد كبير 
الضمانات المخولة لأطراف الدعوى . وقيل بأن العلانية هى ضمان عدم الشك فى حياد 
القضاة بواسطة الجمهور(). 

وقد انتهت المحكمة العليا التى كانت تختص بالرقابة على دستورية القوانين إلى أن 
المادة 174 من الدستور التى نصت على علانية الجلسات تنطبق على الأحكام التى 
تصدر من المحاكم بالمعنى الضيق دون سواها من الميئات القضائية”'2. ومن ثم» فلا 
تسرى العلانية على الأوامر الحنائية» ولا على مجالس التأديب . 

ولا يستبعد هذا الضمان الدستورى إلا لحاية قيمة دستورية أخرى تتمثل إما فى 
حماية الحق فى الحياة الخاصة» أو فى حماية النظام العام أو الآداب . 

وقد كفل الدستور حماية الحق فى الحياة الخاصة فى المادة ١/55‏ . وتطبيقا لذلك», 
نصت المادة 481/١‏ من قانون المرافعات على نظر دعاوى الأحوال الشخصية فى غرفة 
المشورة . ونص قانون العقوبات ف المادة "191 المضافة بالقانون رقم ١١7‏ لسنة ١61/‏ 
على حظر نشر أخبار بشأن التحقيقات أو المرافعات فى دعاوى الطلاق والتفريق أو 
الزناء وعاقب على مخالفة هذا الحظر بالحبس مدة لا تزيد على ستة شهور وبغرامة لا 
تجاوز حمسمائة جنيهء أو بإحدى هاتين العقوبتين. 

وقد أجازت المادة ١١١‏ من قانون المرافعات للمحكمة سماع الدعوى فى جلسة 
سرية لحاية حرمة الأسرة . ويقصد بذلك كل ما يتصل بكيانها وشرفهاء وهو أمر يدخل 
فى نطاق الحق فى الحياة الخاصة . ونص قانون العقوبات ف المادة 19 على معاقبة كل 
من نشر بإحدى طرق العلانية ذكر ما جرى فى الدعاوى المدنية أو الجنائية التى قررت 
المحاكم سراعها فى جلسة سرية . 

كما كفل الدستور المصرى حماية النظام العام والآداب» فنص ف المادة ١79‏ على أن 
جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية مراعاة للنظام العام أو 
)١(‏ انظر هذه الأقوال مشارا إليها فى مؤلف: 

4 ,393 ,أله .ره باتاممعا وستعلط]” 


:") المحكمة العليا فى أول إبريل سنة ١91/8‏ فى القضية رقم ١1‏ لسنة /ا قضائية عليا ادستورية» . 
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الآداب . وقد أكدت ذلك المادة ١/774‏ من قانون الإجراءات الجنائية فنصت على أنه 
يجوز للمحكمة أن تأمر بسماع الدعوى كلها أو بعضها فى جلسة سرية مراعاة للنظام 
العام أو محافظة على الآداب . كما نصت المادة 80/ 5 من قانون العقوبات على أنه يعتبر 
سرا من أسرار الدفاع الإجراءات التى تتخذ لمحاكمة مرتكبى الجحرائم الماسة بأمن الدولة 
من جهة الخارج » على أنه يجوز للمحكمة ‏ مع ذلك - أن تأذن بإذاعة ما تراه من 
مجريات المحاكمة . 


9 (ثانيا): سرعة الفصل فى الدعوى 

نصت المادة ١/74‏ من الدستور المصرى على أن تكفل الدولة سرعة الفصل فى 
الدعوى . ونصت المادة ١/14‏ (ج) من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية 
على أن لكل فرد عند النظر فى أية #بمة جنائية ضده الحق فى أن تجرى محاكمته دون 
تأخير زائد عن المعقول . ونصت المادة 7/ ١‏ من الاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان على 
وجوب أن تجرى المحاكمة خلال وقت معقول . وقد أكد هذا الضمان التعديل السادس 
للدستور الأمريكى » ونص عليه التعديل الرابع لكى يطبق على جميع الولايات . 

فالمصلحة العامة تقتضى سرعة الانتهاء من المحاكمة الجنائية تحقيقا للردع العام 
الذى يتوخاه العقاب؛ وهو أمر يتطلب السرعة فى توقيعه بعد وقوع الجريمة. هذا 
بالإضافة إلى عدم فاعلية الردع الخاص وإعادة تأهيل المجرم» لأن التأخر فى ذلك 
يضعف جدواه . هذا إلى جانب ما تتكبده الدولة من نفقات بسبب طول الإجراءات(1". 
وضعه موضحع الأتهام » بمايمس شرفه واعتباره وقدره بين الناس » وخاصة فى ضوء 
علانية إجراءات المحاكمة» وهى آلام نفسية تلحق به وبأسرته . كما أن انتظار المتهم وقتا 
طويلا للمحاكمة قد يؤدى إلى إضعاف قدرته على جمع الأدلة التى تفند أدلة الاتبام » 
كما أنها قد تؤدى إلى إصابة الشهود بالنسيان مما يؤثر فى معرفة الحقيقة ؟). 





)١(‏ انظر حكم المحكمة العليا الأمريكية فى قضية عصذ؟ ./7 ععاتد8 مشارا إليه فى ؛ 
1980 ,علتول" بجعل8 ركع تتتلعع210 لمسصتصسضت ,لمعتتطم ت 11.11 ولتق (520 - 519 ,514 .0.5 407) 
(؟) انظر حكم المحكمة العليا الأمريكية فى قضية11.5.1/.8:111 مشارا إليه فى المرجع السابق 
,75 (116,86 .10.5 383) 
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وقد عبرت عن ذلك المحكمة الدستورية العليا فى مصر 2١(‏ بقولها إن سرعة الفصل 
فى الدعوى جزء من الحق فى محاكمة منصفة» فلا يجوز أن يكون الاتبام متراخيا أو معلقا 
أمدا طويلا بها يثير قلق المتهم » ويعوق بالضرورة مباشرته للحقوق والحريات التى كفلها 
الدستور» وعلى الأخص ما تعلق فيها بحرية التعبين وحق الاجتماع» والإسهام فى 
مظاهر الحياة العامة» وقد يلحق به احتقار فبا بين مواطنيه أو يفقده عمله؛ كيا أن 
محاكمة المتهم بطريقة متأنية تمتد إجراءاتها زمنا مديداء يعرقل خطاهء ويقترن بمخاطر 
تتهدد بها فرص الاتصال بشهودهء ويرجح معها كذلك احتمال اختفائهم» ووهن 
معلوماتهم فى شأن الجريمة حتى مع وجودهم» وهو كذلك يثير داخل كل متهم 
اضطرابا نفسيا عميقا ومتصلاء إذ يظل ملاحقا بجريمة لا تبدو لدائرة شرورها من 
نهاية» وقد يكون سببها أن الاتبام ضده كان متسرعا مفتقرا إلى دليل . 

ولا يعنى هذا الضمان التسرع فى المحاكمة» فذلك عيب قد يؤذى المنهم» لأنه يحتاج 
إلى وقت لإعداد دفاعه . ولهذا فإن السرعة المطلوبة للفصل فى الدعوى هى السرعة 
المعقوله. فا حق فى سرعة المحاكمة لا يعنى تقويض بنياها من خلال اختصارها 
واختزال إجراءاتباء ب| يفقدها ضماناتها(2. 

وقد حسرص القانون المصرى على النص على هذا الضمان صراحة فى بعض 
النصوص . ومن أمثلة ذلك نص المادة 1/5 مكررا إجراءات التى نصت على أن يحكم 
على وجه السرعة فى القضايا الخاصة بالأحداث والخاصة بالجرائم المنصوص عليها فى 
الابواب الأول والثانى والثانى مكرر والشالث والرابع والرابع عشر من الكتاب الثانى من 
قانون العقوبات والجرائم المختصوص عليها فى المواد 1٠و‏ "ووم 
من قانون العقوبات إذا وقعت بواسطة الصحف والقانون رقم 45 لسنة 5 110 فى 
شأن الأسلحة والذخائر المعدلة بالقانون رقم 57 لسنة .1١905‏ 

ويكون تكليف المتهم بالحضور أمام المحكمة فى القضايا المبينة بالفقرة السابقة قبل 
انعقاد الجلسة بيوم كامل فى مواد الجنح وثلاثة أيام كاملة فى مواد الجنايات غير مواعيد 
مسافة الطريق. 
)١(‏ دستورية عليا فى / فبراير سنة 199448 فى القضية رقم 14 سنة ١1/‏ قضائية اادستورية»» المجريدة الرسمية 


العدد رقم 6 فى ١4‏ فبراير سنة 1984 . 
(؟) دستورية عليا فى /! فبراير سئة ١59/‏ سالف الإشارة إليه . 


ملعك 





ويجوز أن يكون الإعلان بواسطة أحد المحضرين أو أحد رجال السلطة العامة. 
وتنظر القضية فى جلسة تعقد فى ظرف أسبوعين من يوم إحالتها على المحكمة المختصة 
وإذا كانت القضية محالة على محكمة الجنايات يقوم رئيس محكمة الاستئناف المختصة 
بتحديد جلسة ف الميعاد المذكور. 


ونصت المادة *177/ ٠"‏ إجراءات على أنه لا يجوز تأجيل نظر الدعوى فى جرائم 
القذف بطريق النشر فى إحدى الصحف أو غيرها من المطبوعات أكثر من مرة واحدة 
لدة لا تزيد على ثلاثين يوما وينطق بالحكم مشفوعا بأسبابه . وقد كانت الفقرة الثانية 
من هذه المادة توجب عل المتهم أن يقدم للمحقق عند أول استجواب له وعلى الأكثر فى 
الأيام الخمسة التالية بيان الأدلة على كل فعل أسند إلى موظف عام أو شخص ذى صفة 
نيابة عامة أو مكلف بخدمة عامة وإلا سقط حقه فى إقامة الدليل على صحة هذا 
الفعل (على النحو المشار إليه فى المادة ؟ ١‏ / 7 عقوبات)» إلا أن المحكمة الدستورية 
العليا فى مصر قضت بعدم دستورية هذه الفقرة لما رأته من أن هذا القيد الزمنى يعتبر 
تقييدا لحق الدفاع 210. 

ونصت المادة "١‏ من قانون مكافحة الدعارة لسنة ١1171١‏ على أن المحكمة تفصل فى 
الدعوى الخاصة بجرائمه على وجه الاستعجال فى مدة لا تجاوز ثلاثة أسابيع . 

ويلاحظ أن هذه النصوص لا تحصر الأحوال التى تجب فيها سرعة الفصل فى 
الدعوى الجنائية» وإنها تذكر بوجه حاص أحوالا معينة على سبيل التخصيص وليس 
على سبيل ا ختصر. فسرعة الفصل فى الدعاوى فى ميعاد معقول واجب عام تلتزم به 
المحاكم تحقيقا لكل من المصلحة العامة والمصلحة الخاصة . ولاشك أن معقولية الموعد 
الذى يتعين فيه الفصل فى الدعوى يتوقف على ظروف كل قضية» فهى أمر نسبى 
يتوقف تحديده على واقعة كل دعوى » ويقع على عاتق قاضى الموضوع تقدير عناصر 
الواقعة وطبيعتها والتى يتوقف عليها تحديد الميعاد المعقول للفصل فى الدعوى . ويسهم 
بالإضافة إلى ذلك سلوك أطراف الدعوى (المتهم والادعاء) فى التعاون مع المحكمة 
لسرعة الفصل فى الدعوى . مع ملاحظة أنه لا يجوز التضحية بحق الدفاع فى سبيل 
هذه السرعة» لأن هذا الضمان لا يجوز أن يكون على حساب ضران آخر. 


)١(‏ دستورية عليا فى ” فبراير سنة ١1451“‏ الدعوى رقم ٠"‏ لسئة ١١‏ قضائية ادستورية». 


دكا 





وقد ثار البحث عن الجحزاء المترتب على الإإخلال بضمان سرعة الفصل فى الدعوى» 
وقد اختلفت التشريعات فى هذا الصدد على النحو الآتى : 

١‏ تحديد فترة زمنية يجب سخلالها الانتهاء من المحاكمة مع بيان الاستثناءات التى 
يجوز بسببها إطالة هذه الفترة . وهذه المدة تبدأ منذ التحقيق فى الدعوى قبل بدء 
المحاكمة . وقد أجازت بعض التشريعات رفض الاتبام (كها فى القانون الفيدرال 
الأمريكى) لسرعة المحاكمة الصادر سنة 217141/5. وفى هذا المعنى أصدرت المحكمة 
العليا فى اليابان فى ١5‏ ديسمبر ١91/5‏ حكم) يقول بأنه إذا طالت مدة اللإجراءات 
الجنائية ما ألحق الضرر بحق المتهم فى الدفاع عن نفسه ضد التهمة» فإن المحكمة يجوز 
لما أن تصدر حكى] بعدم قبول الاتبام بناء على ما نص عليه الدستور اليابانى من سرعة 
المحاكمة (المادة /ا/ 2()1, 

١اتجهت‏ بعض التشسريعات إلى بعض الإجراءات الوقائية» مثل الحكم 
بالبطلان7©»: أو تخويل رئيس المحكمة اتخاذ الخطوات اللازمة لسرعة الفصل فى 
الدعوى!؟». ومن قبيل ذلك ما نصت عليه المادة “57 /١‏ " من قانون الإجراءات الجحنائية 
المصرى التى جرى نصها على أنه يتعين عرض الأمر على النائب العام إذا انقضى على 
حبس المنهم احتياطيا ثلاثة شهور» وذلك لاتخاذ الإجراءات التى يراها كفيلة للانتهاء 
من التتحقيق . 

تقرير بعض الجحزاءات التى تتمثل إما فى أن تقضى المحكمة بعدم اختصاصها 
بنظر الدعوى التى طالت فيها إجراءات المحاكمة» أو الحكم بالغرامة على المتسبب فى 
التأخير 20 


(١)-مهت‏ 210ة كعقهه تفده باتاقمم ]0 وأولالهدة تدخ ,ع6سلعع0:م لممتستت ,لدع تداعغتنانالا .8 وع1جة1]1 
.7 ,1980 بعتملا بتاع[ ,20126018 رقامعه 
() انظر التقرير اليابانى مه بره 1110 معل11] 
فى المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون العقوبات (هامبورج سنة .)١91/4‏ 
,0م ,80.3 ,1978 ,علقصقم الميل عل .عاضا برع 


(9) انظر التقرير النمساوى : .53 ,810.3 ,1978 ,لتقصقم لمعل عل تفاضا .لع ررم أأنا8 تمك 
(5) انظر التقرير اليوغسلاقى: ‏ .0.422 ,210.3 ,1978 ,6881م المعل عل تتعاما .نان1 رعو بصة0 مالأعصة 1 
(0) انظر التقرير الكولومبى : 2م ,1978 ,لهتقم اأمعل عل بادآ .7م18 ,معلزع ا مقتد1ا4 
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4- تقادم الدعوى الجنائية إذا مضت المدة المقررة للتقادم منذ اليوم التالى لتاريخ آخر 
بإجراء من إجراءات الانقطاع . وقد كان قانون الإجراءات الجنائية المصرى ينص ف المادة 
١7‏ "على عدم جواز أن تطول المدة المقررة لانقضاء الدعوى الجنائية بسبب الانقطاع 
لأكثر من نصفهاء وذلك حتى لا يظل المتهم مهددا بالدعوى مهما تقادم العهد على 
الجريمة» إلا أن هذه الفقرة ألغيت بالمرسوم بقانون رقم 41*٠‏ لسنة ١167‏ . 

وقد لاحظت لحنة حقوق الإنسان المختصة بتطبيق الاتفاقية الأوروبية لحقوق 
الإنسان أن نقطة البداية فى احتساب المدة المعقولة للمحاكمة يجب أن تحسب قبل 
دخول الدعوى حوزة المحكمة» وأن ينظر إلى التاريخ الذى أصبح فيه الشخص 
متهم( 

وتقديرا للتوازن بين مختلف الحقوق والحريات نصت المادة لاه من الدستور على أن 
كل اعتداء على الحرية الشخصية أو حرمة الحياة الخاصة للمواطنين وغيرها من الحقوق 
والحريات العامة التى يكفلها الدستور والقانون جريمة لا تسقط الدعوى الجنائية ولا 
المدنية الناشئة عنها بالتقادم . وتطبيقا لهذا النص» جاء القانون رقم ا" لسنة ١417/7‏ 
فأضاف فقرة جديدة إلى المادة ١0‏ من قانون الإجراءات الجنائية نصت على أنه فى الجرائم 
المنصوص عليها فى المواد ١9 وارركم١4و7875و ١١17و ١١و ١11/‏ مكررا من 
قانون العقوبات والتى تقع بعد تاريخ العمل بهذا القانون» فلا تنقضى الدعوى 
الجنائية الناشئة عنها بمضى المدة(21. وقد راعى المشرع فى استبعاد هذا النوع من الجرائم 
من نطاق التقادم إهدارها لحقوق لما أهميتها ووزنها فى المجتمع الديمقراطى . وقضت 
محكمة النقض بأن مفاد النص الدستورى أن الاعتداء الذى منع الدستور وقوعه على 
الحرية الشخصية هو كل ما من شأنه تقيبدها فى غير الحالات التى يقرها القانون» 


: مشار إليه فى مؤلف‎ - ١941 قرار لجنة حقوق الإنسان فى 4 مايو سنة‎ )١( 
رغممتصسمط1 عل كلمعل قعل عدم فم معت دمتاتاء همه مآ رععممع510ناك1 رساء/ا 5عناو320‎ 31061163, 
1990, 44.م‎ 0. 
: (؟) يشير هذا النص إلى جرائم استخدام العيال سخرة» وتعذيب متهم مله على الاعتراف» ومعاقبة محكوم‎ 
عليه بعقوبة لم يحكم بها أو بأشد بما حكم به وحصول القبض بغير حق من شخص تزيا بدون زى‎ 
. مستخدمى اللحكومة» والاعتداء على حرمة الحياة الخاصة للمواطن‎ 


/]0 





وقضت بأن نص المادة لاه من الدستور صالح بذاته للإعمال من يوم العمل بالدستور 
دون حاجة إلى سن تشريع آخر أدنى فى هذا الخصوص"(١"2.‏ 

وقد نصت بعض الاتفاقيات الدولية على عدم تقادم الدعوى الحنائية فى نوع خطير 
من احرائم . مثال ذلك» اتفاقية عدم تقادم جرائم ارب والجرائم المرتكبة ضد 
الإنسانية والصادرة من الجمعية العامة للأمم المتحدة فى 7١‏ نوفمبر سنة ١1754‏ والتى 
بدء نفاذها فى ١١‏ نوفمير سنة 11/85 . 


اللبحث الثانى 
الضمانات المتعلقة بإصدار الحكم 


إ(أولا): لا عقوبة بغير حكم قضائى 

نصت المادة 77 من الدستور على أنه لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى . وقد بيئا أنه 
يتعين لتطبيق قانون العقوبات البدء بكشف الحقيقة من خلال إجراءات معينة ثم 
تحديد مضمون حق الدولة فى العقاب بواسطة الحكم القضائى » وهو ما لا يتيسر إلا 
بواسطة قضاء الحكم . فهذا الحكم هو الذى يؤكد لنصوص قانون العقوبات القوة 
والفاعلية عند مخالفتهاء لأنه هو الذى يكفل فى هذه الحالة وضعها موضع التطبيق . وهذا 
هو صميم الوظيفة القضائية ذاتها. وتبدو الحاجة ملحة إلى القضاء فى تحديد مضمون 
حق العقاب فى مواجهة المنهم ؛ بالنظر إلى ما ينطوى عليه هذا التحديد من مساس 
جسيم بالحرية الشخصية . فإذا جاز للخصم فى الدعوى المدنية أن يحصل على حقه 
بطريق الصلح» فإن ذلك غير جائز فى الدعوى الحنائية لتعلقها بحرية المتهم. هذا 
مبدأ أصولى ف القانون» ولا يحول دون تقريره أى رغبة فى سرعة الإإجراءات الجنائية أو 
اختصارهافى الجرائم البسيطة » فإن أجاز القانونالصلح أو التصالح لإنباء الدعوى الجنائية» 
فإن مبلغ الصلح لا يمكن اعتباره عقوبة بأى حال من الأحوال . فم الصلح إلا تصرف 
قانونى بين طرفين ولا يعتبر حكما صادرا باسم الشعب فاصلا فى الدعوى الجنائية . 


)١(‏ نقض مدنى فى ١9‏ فبراير سئة 21919 مجموعة الأحكام س 7*١‏ قاعدة رقم ٠١1"‏ ص 01"4 وقضى بأن 
المادة "8١‏ عقوبات من بين الجرائم التى يسرى عليها القانون ٠7‏ لسئة 191/7 . (نقض جنائى 4 ؟ مارس 
سئة ١141/6‏ مجموعة الأحكام س ١1‏ ص 708 . 


الي 





وتكشف قاعدة أنه (لا عقوبة بغير حكم قضائى) عن مدى التلازم بين المحاكمة 
المنصفة؛» وشرعية الترائم والعقوبات. فوفقا لقاعدة شرعية الجرائم والعقوبات لا 
جريمة ولا عقوبة مالم تكن بناء على قانون. ولما كان القاضى هو المنوط به وحده تطبيق 
القانون وتأكيد فاعليته » فإنه بناء على ذلك» لا توقع العقوبة بغير حكم قضائى . 

وتطبيقا لهذاء قررت المحكمة العليا 2٠7‏ التى كان لما الاختصاص بالرقابة على 
دستورية القوانين » عدم دستورية نص المادة الأولى من القانون رقم 4/ لسنة ١91/١‏ 
التى جعلت عقوبة الوضع تحت مراقبة الشرطة تتم بقوة القانون بشرطين معينين!"2: جما 
يفيد أن الشرطة هى اللحهة المختصة بإعماله» وأوصت بتعديل القانون لكى يتفق مع 
الدستور. وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا هذا المبدأ (') وقضت بعدم دستورية 
هذا النص عندما لم يستجب المشرع لتوصية المحكمة العليا وفقا للتفسير سالف الذكر. 

وتأتى أهمية الحكم القضائى الصادر بالعقوبة فى أنه هو الذى يضع حدا لأصل 
البراءة» طالما أصبح باتا أى غير قابل للطعن7*». 


١‏ معالجة الدعوى الجنائية بغير قضاء الحكم 


يقتضى التدخل فى الدعوى الجنائية قحيص الأدلة» وفحص شخصية المتهم» 
وتبيئة جميع العناصر اللازمة لإصدار الحكم . ونظرا لما يستغرقه هذا البحث من إجراءات 
قد يطول مداها » اتجه التفكير إلى معالحة الدعوى الحنائية بغير طريق القضاء الجنائى 
أو بغير طريق القضاء كله . 

أما عن استبعاد الدعوى من ساحة القضاء الجنائى» فهو يعكس اتجاها حديثا 
يسمى ابعدم العقاب 106506281158802 2*0 ويقصد ببذا الاتجاه إخراج الدعوى من 
)١(‏ المحكمة العليا فى © إبريل سنئة ١191/0‏ فى طلب التفسير رقم © لسنة 4 قضائية عليا. 
(؟) أوشما: أن تتوافر فى الشخص -حالة الاشتباه المنصوص عليها فى المادة الخامسة من المرسوم بقانون رقم 8/8 

لسنة ه1946 الخاص بالمتشردين والمشتبه فيهم . ثانيهها: أن يكون قد صدر أمر باعتقاله لأسباب تتعلق 

بالأمن العام . 
() دستورية عليا فى ١0‏ مايو سئة 11417 فى القضية رقم 14 سنة "! قضائية لدستورية» . 

(4) دستورية عليا فى © يولية سئة ١4917‏ فى القضية رقم 08 لسنة ١4‏ قضائية (دستورية4» الجريدة الرسمية» 

العدد 75 فى ١5‏ يولية سئة /19481 . 

(5) وقد ظهر هذا الانتجاه فى المؤتمر السادس لوزراء العدل فى أوروبا المنعقد سئة 191/٠‏ . انظر: ٍَ 





اختصاص القضاء الجنائى لكى تدخل فى اختصاص القضاء المدنى أو الإدارى مع 
تجريدها من العقوبات المقررة لما واعتبارها قابلة لجزاءات أخرى غير عقابية . 

ويرى البعض أن هناك حاجة سريعة إلى تطبيق هذا الاتجاه فى الرائم التى لا يوجد 
فيها مجنى عليهم أو فى جرائم الأحداث . واقترح البعض ف الدول الإسكندنافية ودول 
أوروبا الغربية «عدم العقاب» على جرائم المرور» والقذف» والسرقة البسيطة» والامتناع 
عن دفع النفقة (2, 

وبالنسبة إلى إخراج الدعوى الجنائية من نطاق القضاء بأسره» فهو اتجاه ييدف إلى 
المعالحة غير القضائية للجرائم للتخفيف من حدة الإجراءات الجنائية التقليدية بقدر 
الإمكان من خلال التوفيق والتصالح »؛ دون المساس بوجوب الالتجاء إلى الدعوى 
الجنائية بإجراءاتها التقليدية لمواجهة الجرائم التى تمثل تبديدا جسي| للصالح العام . 
ويؤدى هذا الاتجاه إلى التقليل من عسدد الأشخاص الذين يتعرضون للإجراءات الماسة 
بالحرية الشخصية بسبب إمكان تقديمهم للمحاكمة أمام القضاء الجنائى . وقد بدأ 
الخروج عن السير الطبيعى لالإجراءات الجنائية فى نهاية القرن التاسع عشر وف أوائل 
القرن العشرين» حين بدأت بعض التشريعات فى تنظيم محاكم خاصة للأحداث تكفل 
إبعادهم عن جو المحاكمة الجنايئة» ومعاملتهم على نحو أقل شدة. وامتد نطاق هذه 
المعاملة الخاصة إلى البالغين فى ضوء شخصيتهم الإجرامية تحت تأثير تعاليم السياسة 
الجنائية الحديثة التى بدأت منذ المدرسة الوضعية . 

وتتمثل معظم تجارب الدول ف الخرويج عل الججراءات الجنائية التقليدية التى 
يباشرها القاضى» فى إحدى وسيلتين هما : 

١‏ التدخل الاجتماعى» وذلك عن طريق الأسرة أو الجماعة لحل المشكلة المترتبة على 
الجريمة فى مجالها الخاص بعيدا عن تدخل الشرطة أو القضاء . 
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. انظر وثيقة الأمم المتحدة المشار إليها فى الهامش السابق‎ )١( 
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وقد ندمل الشرطة فتتحيل المشكلة المترتبة على اللريمة إلى الأسرة أو إلى الجماعة 
لحلها بدلا من رفع الأمر إلى النيابة العامة . 

؟- الفصل فى الدعوى بغير حكم عن طريق إنهائها فى المرحلة الأولى من الإجراءات 
الجنائية عن طريق الصلح الجنائى فى الرائم البسيطة» كبديل عن رفع الدعوى الحنائية 
أمام المحكمة» وهو ما توسع فيه التعديل الجديد لسنة ١144‏ لقسائون الإجراءات 
الجنائية» أو عن طريق منح النيابة العامة سلطة تقدير مدى ملاءمة رفع الدعوى 
الجنائية إلى المحكمة . 

ونظرا إلى أن الالتجاء إلى هاتين الوسيلتين قد يمس مدأ المساواة أمام القانون» 
فيجب أن تخضع لمبادئ عامة معروفة للجميع . وتتفق الغاية من هذه الوسائل مع دور 
القاضى الجنائى فى المجتمع الحديث» فهو ليس مجرد أداة لمعالجة المعلومات القانونية» 
وإعطاء الحلول للمشكلات المعروضة عليها(١2.‏ وإنما يقوم بتحقيق غاية اجتماعية هى 
إعادة تأهيل المجرم للحياة الاجتماعية . وفى إطار هذا الدور الاجتماعى للقاضى» فإن 
ابتسار الإجراءات» وعدم عرضها على القضاء من أجل تحقيق مصلحة اجتماعية؛ لا 
بنطوى على المساس بضمان الفصل فى الدعوى بواسطة القضاء . فهذا الضيان لا تبدو 
الحاجة إليه وفقا للشرعية الدستورية إلا عندما يحتاج الأمر إلى توقيع عقوية على المتهم . 
هنا تتعرض الحريية الشخصية للخطر مما يتعين معه حمايتها عن طريق الإشراف 
القضائى على هذا الإإجراء9". 


الضمان القضائى فق التدابير المائعة 

ويثور الببحث .حول أهمية الضوان القضائى فى الإجراءات الجنائية التى تتمخذ لفرضص 
التدابير المانعة» وهى التدابير التى يقررها القانون لمواجهة الخطورة الاجتماعية لبعض 
الأشخاص قبل ارتكابهم الحريمة» مثل حالة التشرد» وحالة الاشتباه» والحالة النفسية 
المترتبة على الإدمان على المخدرات . وقد اختلف فى تحديد الإطار اللإجرامى للتدابير 


4 ,56/4 كلم اأمعتصنءهآ .وعته 10 ممم ندل 
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المانعة» فذهب البعض إلى ضرورة تنظيمها فى إطار الإجراءات الجنائية الإدارية . بينا 
ذهب رأى ثانى إلى اعتبار هذه التدابير المانعة من اختصاص المحكمة المدنية وإبعادها 
عن النطاق الجنائى(١2»‏ والواقع من الأمر أن دعوى التدبير المانعة يدف إلى التحقق من 
واقعة متنازع عليها هى المخطورة الاجتماعية» و إلى اتخاذ تدابير ماسة بالحرية الشخصية 
وهو ما يوجب إخضاعها لإشراف القضاء . وشأن هذه التدابير فى المساس با حرية شأن 
العقوبات ومن ثم يجب أن تكون بحكم قضائى . وقد نصت بعض التشريعات العربية 
على اختصاص القضاء بفرض هذه التدابير» مثال ذلك قانون الإجراءات الجنائية 
الكويتى (المادة 7؟)» والقانون العراقى (المادة /ا/1) والقانون السودانى (المادتان 4١‏ و 
87). وقد جرم القانون المصرى بعض صور المنطورة الاجتماعية مثل حالتى التشرد 
والاشتباه (المرسوم لقانون رقم 44 سنة »)١1450‏ إلى أن أصدرت المحكمة الدستورية 
العليا حكمها الصادر فى ؟ يناير سنة "19191 (') بعدم دستورية المادة 0 من المرسوم 
بقانون رقم 44 لسنة ١445‏ سالف الذكر وبسقوط أحكام المواد المرتبطة بهاء وهى المواد 
كةو" وه١‏ من المرسوم بقسانون رقم 4/8 لسنة ١١9156‏ وقضت المحكمة الدستورية 
العليا بعدم دستورية نص المادة 44 مكررا من القانون رقم 17 لسنة 195١‏ فى شأن 
مكافحة المخدرات والتى تخول المحكمة الحزئية سلطة الحكم ببعض التدابير ضد ممن 
سبق الحكم عليه أكثر من مرة فى إحدى الجنايات المنصوص عليها فى هذا القانون7». 
وبلاحظ أن القانون رقم 41 لسنة ١91/٠‏ فى شأن وضع بعض المشتبه فيهم تحت 
مراقبة الشرطة بناء على حالة الاشتباه إذا كان قد صدر أمر باعتقالهم لأسباب متعلقة 
بالأمن العام» كان قد أجاز لوزير الداخلية وضع المعتقل تحت مراقبة الشرطة لمدة سنتين 
بعد الإفراج عنه إذا توافرت فى شأنه حالة الاشتباه مع إعطائه حق التظلم أمام القضاء . 
ولا كان الوضع تحت مراقبة الشرطة يعتبر كالحبس طبقا لليادة العاشرة من قانون التشرد 
والاشتباه» فضلا عن مساسه با حرية الشخصية» فإنه يعتبر من العقوبات» وبالتالى لا 


)١(‏ ,ع5 ,ولاع2 ره [اعسة نلصا متيوط! 5[ عل وعتأصمموع اء اعنام نامل - 6م اهرمع تقل غ2غثا ,1151م للاط 
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(9) دستوريةعليا فى ١0‏ يونية سئة ١995‏ فى القضية رقم 49 لسدة ١7‏ قضائية (دستورية4.» الحريدة الرسمية 
فى 07" يونية سئة ١991/‏ (العدد 76) , 
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يجوز فرضها إلا بحكم قضائى!7١2.‏ وهو ما قررته به المحكمة العليا التى كانت تختص 
بالرقابة على دستورية القوانين قبل إنشاء المحكمة الدستورية العليا . 

ويثور البحث أيضاء عن شرعية المصادرة الإدارية التى ترد على الأشياء التى تعد 
حيازتها أو استعالها جريمة. ويدق الأمر فى القانون المصرى نظرا إلى أن الدستور 
المصرى الصادر سنة ١91/١‏ قد نص ف المادة 75 على أنه لا تجوز المصادرة الخاصة إلا 
بحكم قضائى . والواقع من الأمر» أن الملكية الخاصة المحمية بالضمان القضائى فى وجه 
المصادرة هى الملكية المشروعة التى يعترف بها القانون» هو ما لا ينطبق على الملكية غير 
المشروعة وهى التى ترد على الأشياء التى تعد حبازتها أو استعمإلها جريمة . فا لا يعترف 
به القانون لا يحميه . ومن ناحية أخرى » فإن المصادرة الإدارية التى ترد على أشياء يحرم 
القانون مطلق حيازتها بسبب خطرها الذاتى على المجتمع مثل المخدرات والمأكولات 
الفاسدة» فإنها تعتبر تدبيرا عينيا لمواجهة الخطر المنبعث من جرد حيازتها ولا ترد على 
حق يحميه القانون» ومن ثم فهى لا تمس حرية حائزها. أما تلك الأشياء التى يجرم 
القانون حيازتها أو استع الها لعدم شروط معينة مثل السلاح الذى تتوقف مشروعية 
حيازته على ا حصول على تسرخيص » فإنها تصلح لأن تكون محلا لحق يحميه القانون؛ 
وإن خضع استعمال هذا الحق لشروط معينة» وبالتالى فلا تجوز مصادرتبها إلا بحكم 
قضائى . 

وكذلك الشأن بالنسبة للغرامات الجمركية التى نص عليها قانون الجمارك رقم 17 
لسنة ١4517“‏ والتى كانت المادة ١١4‏ من هذا القانون قبل تعديلها بالقانون رقم ه7١‏ 
لسنة ١19/4‏ 0 فقد قضت المحكمة 
الدستورية العليا أن هذه الغرامات لا تعتير تعويضات مدنية» بل تعتبر عقوبات 
بالمعنى القانونى» مما يتطلب أن يكون إيقاعها بعمل قضائى (حكم) طبقا للمادة 5 
من الدستور”'2. وجاء التعديل الجديد للمادة ١١4‏ إجراءات فجعل توقيع الغرامات 
والتعويضات بأمر جنائى وفقا للقواعد والإجراءات المنصوص عليها فى قانون 


)١(‏ ناديشا مبذا الرأى فى كتابنا (أصول السياسة الجنائية) سنة ١91/١‏ ص 7860 . وفى مقالنا عن الضمانات 
الدستورية للحرية الشخصية (مجلة مصر المعاصرة سئة ١91/1‏ ص /79). وقد أخذت به المحكمة العليا 
فى 5 إبريل سنة 2191/0 مجلة المحاماة س 65 ص 70175) فى القضية رقم " لسئة ١١‏ قضائية 
ادستوريةا. 

(1) دستورية عليا فى ١‏ أغسطس سنة 14917 فى القضية رقم ؟/ لسنة 14 قضائية #دستورية؛؛ فى ١4‏ 
أغسطس سنة ١591/‏ (العدد "7 7) , 
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الإأجراءات الحنائية(١».‏ وطبقا لهذه القواعد والإجراءات إذا اعترض المتهم يسقط الأمر 


١‏ الأوامر الجنائية الصادرة من الذياية العامة 

أجازت بعض التشريعات لغير القاضى إصدار أوامر جنائية بالغرامة» مثال ذلك 
قانون الإجراءات الجنائية المصرى المعدل بالقانون رقم ١0١‏ لسنة .١14٠١‏ فقد أجاز 
لرئيس النيابة أو وكيل النيابة من الفئة الممتازة بالمحكمة التى من اختصاصها نظر 
الدعوى إصدار الأمر الجنائى فى الجنح » وفى المخالفات بشروط معينة (المادة 6؟) 
مكررا . وهذا النص لا يتفق مع مبدأ (لا عقوبة بغير حكم قضائى)» لأن الأمر الجنائى 
الصادر من النيابة العامة لا يعتبر بأية حالة من الأحوال حكم) قضائياء لأنه يصدر من 
غير قاض وتتوقف قوته على قبوله عنمن صدر ضله بعدم الاعتراض عليه» وهو ما لا 
يتفق مع طبيعة الأحكام . وقد توسع القانون رقم ١14‏ سنة ١4944‏ بتعديل قانون 
الإجراءات الحنائية فى الأّحذ بالأوامر الحنائية0). 

والصفة القضائية فى شسخص القائم بالعمل هى ركن مفترض لإضفاء الصفة 
القضائية على هذا العمل . فالعمل القضائى بوجه عام لابد لوجوده قانونا أن يصدر من 
قاض يباشر ولاية القضاء. . فالقاضى هو شخص العمل القضائى . والنيابة العامة 
بوصفها جزءا من السلطة القضائية » تتسم أعمالمها بأنبا صادرة من إحدى جهات 
القضاء» ولكنها لا تتسم بطبيعة قضاء الحكم الدقيق . ومن ثم فإن اعتبار أعمال النيابة 
العامة ذات طبيعة قضائية لا يعنى بالضرورة إسباغ صفة الحكم عليهاء فليست كل 
أعمال السلطة القضائية أعمالا فاصلة فى النزاع . 

وخخحلافا لما نراه فيما سلف» فإن المحكمة العليا (التى كان لما اختصاص المحكمة 
الدستورية العليا)'" انتهت بناء على طلب تفسير مقدم من وزير العدل إلى أن الأمر 
القضائى الصادر من النيابة العامة هو بمثابة حكم قضائى على أساس أن الحكم 
)١(‏ وبطبيعة الحال» إذا اعترض المتهم على هذا الأمر الجنائى تجرى محاكمته وفنا للقواعد العامة . 
(؟) يلاحظ أن قانون الإأجراءات الجنائية فى ضوء تعديله بالقانون رقم ١1/4‏ لسئة ١994‏ قد جعل الأوامر 

الجنائية فى المخالفات وجوبيا نما يتعين معه الحكم بعدم قبول الدعوى الجنائية فى المخالفات إذا رفعت 

بطريق التكليف بالحضور . على أن هذا الطريق يطبق فى حالة الاعتراض على الأمر الجنائى الصادر فى 

تخالفة» وبذلك يمكن التوفيق بين المادتين “517 » ٠76‏ مكرر إمجراءات . 
(؟) المحكمة العليا فى أول إبريل سنة 191/4 فى الطلب رقم ١6‏ لسئة 8 قضائية عليا (تفسير) . 
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الحنائى الذى توقع به العقوبة ‏ وفقا لنص الفقرة الثانية من المادة 7 من الدستور هو 
الحكم الذى يصدر ممن أسند إليه الشارع ولاية القضاء فى المسائل الخنائية بشرط مراعاة 
ضمانات الدفاع المقررة» وأخصها التحقيق النهائى الذى تجريه المحكمة فى مواجهة 
التهم بعد تمكنه من الحضور لإبداء دفاعه فى جلسة علنية إلا إذا رأت المحكمة 
استثناءً ‏ جعل الجلسة سرية مراعاة للنظام العام أو الآداب . واعتبرت المحكمة العليا 
الأمر الجنائى بالعقوبة يدخخل فى مفهوم الحكم القضائى على أساس أن النيابة جهة 
قضائية فى ضوء المادتين 4١‏ و /١‏ من الدستور» وقد خخوها القانون لسرعة الفصل فى 
القضاياء الح فى إصدار أوامر جنائية كفصل ف الدعاوى الجنائية البسيطة. وقد 
أحاط القانون هذه الأوامر بضمانات هى حق الاعتراض عليها. وفى هذه الحالة يسقط 
الأمر الجنائى المعترض عليه وتنظر الدعوى أمام المحكمة المختصة فى مواجهة بإجراءات 
عادية. ويلاحظ بادئُ ذى بدء أن المحكمة العليا قد التجأث إلى تفسير المادة 7 من 
الدسثور بمناسبة طلب التفسير لا بمناسبة دعوى دستورية» وهو مالا تملكه وفقا 
لقانونها الذى يحصر سلطتها فى تفسير التشريع بناء على طلب من وزير العدلء ولا تملك 
تفسير الدستور إلا بمناسبة ممارسة رقابتها الدستورية من خلال الدعوى الدستورية» وهو 
مالم تفعله المحكمة العليا. ومن ثم» تنحسر عن هذا التفسير صفته الإلزامية(21. 
وخلافا لهذا الحكم قضى المجلس الدستورى الفسرنسى بعدم دستورية الأمر الجنائى 
68 10020105 الصادر من النيابة العامة المنصوص عليه فى المواد من /5/ ١‏ إلى 
م >" من مشروع قانون الإجراءات الجعنائية» والتى كانت تجيز لرئيس النيابة العامة 
إصدار أمر جنائى بمبلغ معين» أو بإلزام المتهم بالقيام ‏ بغير مقابل ‏ بأعمال معيئة 
لصالح شخص معنوى عام أو لصالح جمعية ذات نفع عام لمدة لا تزيد على 4١‏ 
ساعة» وبتعويض المجنى عليه عن الضرر الذى تسبب فيه» أو بمصادرة الشىء الذى 
استخدم فى ارتكاب الجريمة أو كان معدا لارتكاءبا عدا الأشياء التى يمكن أن تكون 
محلا للمطالبة بردها . وكانت هذه النصوص تشترط لصدور الأمر الجنائى من رئيس 
النيابة إقرار المنهم بالوقائع المسندة إليه» وترتب على الأمر الجنائى انقضاء الدعوى 
الجنائية . وقد أسس المجلس الدستورى قراره على أساس أن موضوع هذا الأمر فرض 


)١(‏ انظر المحكمة الإدارية العليا فى 4 إبريل سنة ١8177‏ فى الطعن رقم 4٠‏ 1/ '1؟ فضائية إدارية عليا. 
وانظر: دستورية عليا فى أول مارس سنة ١98٠١‏ مجموعة أحكام الدستورية العلياج ١‏ ص .7١4‏ 





جزاء لا يجوز تقريره إلا بحكم قضائى(2) باعتبار أن القضاء هو الحارس الطبيعى 
للحريات» وأنه ينطوى أيضا على الإخلال بحقوق الدفاع» وبمبدأ التوازن بين حقوق 
الدفاع وحقوق الاتهام » وبمبدأ (قرينة) البراءة . 

إلا أن شرعية الأمر الجنائى فى مصر تستمد من كونه نوعا من عرض الصلح المنائى 
إن شاء المتهم ارتضاه وسدد الغرامة وننحوها » ثما ورد فى هذه الأم و إن ل يشأ له قبوله 
اعترض عليه أمام المحكمة ؛ وبمقتضى ذلك تباشر النيابة العامة الدعوى الجحنائية أمام 
المحكمة طبقا للمادة 7/7717 إججراءات . وبما يؤكد هذا النظر أن للمحامى العام 
ولرئيس النيابة»ء حسب الأحوال» سلطة إلغاء الأمر الجنائى الصادر من رئيس النيابة أو 
وكيل النيابة من الفئة الممتازة وهو ما لا يتصور إذا اعتبرنا الأمر الجنائى حكى) قضائيا . 
ولهذا أحسن المشرع صنعا إذ نص ف الفقرة الأخيرة للمادة ٠*1‏ إجراءات المضافة 
بالقانون رقم ١74‏ لسئة ١99/‏ على أنه لا يكون لما قضى به الأمر فى مموضيع الدعوى 
الجنائية حجية أمام المحاكمة المدنية . وهذا النص يكشف طبيعة هذا الأمر وأنه ليس 
حكما يحوز أدنى حجية إيجابية حول الحقيقة؛ ف هو إلا سبب لانقضاء الدعوى 
الجنائية بغير حكم . هذا ما لم يحدث اعتراض على الأمر الجنائى » فيحاكم المتهم وفقا 
للإجراءات العادية للمحاكمة» تؤدى إلى حكم جناسى له حجيته وفقا للقواعد 
العامة . وبناء على ذلك فإنه إذا قبل المتهم الأمر الجنائى بعدم اعتراضه فإنه لا يتحول 
إلى حكم قضائى » وبالتالى لا تعتبر الغرامة المقررة به عقوبة مالية» ولا يعتبر الأمر 
الجنائى سابقة فى العود . 

وقد أكدت المحكمة الدستورية العليا(؟ أن النيابة العامة إذ تمارس سلطة 
التحقيق » لا تعتبر جهة قضاء » ولا هيئة ذات اختصاص قضائى فى تطبيق المادة ٠6‏ 
من قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم 48 لسنة 191/4 » ذلك أن 
المشرع يعنى فى هذا النص أن يكون النزاع مطروحا أمام جهتين من جهات الحكم 
تستمد كلتاهما ولاية القضاء من قانون محدد لاختصاصها مبين لإجراءات وضانات 
التقاضى أمامهاء ويصدر الحكم على أساس قاعدة قانونية حاس) للخصومة بحيث 
يعتبر عنوانا للحقيقة فيما قضى به متى حاز قوة الأمر ا مقضى . وليس هذا شأن النيابة 
العامة عند مباشرتها سلطة التحقيق» ذلك أن ما تجريه فى هذا الخصوص ‏ و إن كان 





)0050 63 .2 ,أت .02 ,اأتاععة 2 ,1995 نتعلم؟6؟ 2 يبل 95-360 ,وج 166 
(1) دستورية عليا فى ٠"‏ مايو سئة 7 ف القضية رقم ١١‏ لسنة 4 قضائية اتنازع» . 
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يعد عملا قضائيا ‏ إلا أنه لا يجعل منها جهة من جهات الحكم التى تستقل وحدها 
بالفصل فى الدعوى الجنائية عند رفعها إليها . 


(ثائيا): تسييب الأحكام 

يثور البحث عما إذا كان تسبيب الأحكام يعتير ضهانا دستوريا من ضمانات المحاكمة 
المنصفة» أم أنه يعتبر مجرد ضمان إضافى يدخل فى حدود السلطة التقديرية للمشرع . 

يرتكز البحث عن أ*مية هذا التسبيب . فإذا كان التسبيب مجرد ضمان للتحقق من 
قيام القضاة بواجباتهم من الناحية التنظيمية » فإنه يدخل فى إطار مبداً الملاءمة » مما 
يعتبر من صميم السلطة التشريعية . 

وواقع الأمرء أن جميع ضمانات المحاكمة المنصفة» لا دليل على احترامها إلا أسباب 
الحكم التى تكشف عن مدى التزام المحكمة بمراعاة هذه الضمانات . فهى المرآة 
الناصعة الجلية لمدى اتباع القواعد والإجراءات التى نص عليها القانون» ومدى احترام 
الضمانات التى أوجبها» ومدى حسن تطبيق المحكمة للقانون. فمن واجب القاضى 
أن يحدد القاعدة القانونية الواجبة التطبيق دون أن يشغل نفسه ببحث مدى عدالتها 
داخخل النظام القانونى» وعليه أن يطبق هذه القاعدة القانونية على الوقائع التى تثبت 
لديه من خلال محاكمة منصفة. على أن حكم القاضى يجب أن يكون نتشاج منطق 
قضائى ينعكس فى أسباب الحكم» التى يجب أن تكشف سلامة تحديد القاضى 
لموضصيع الدعوى وتكييف النزاع . ومن خلال هذا التسبيب تتحقق حماية أطراف 
الدعوى من تحكم القاضى لأنه مكلف أن يكشف فى أسباب حكمه علة قضائه 
والأجراءات التى انتهت به إلى هذا القضاء . فتبين أسباب الحكم العملية المنطقية 
للاستدلال القضاتى (3156ة1ء01ناز عددداع110ئزة ع0 غمسعصده2815:» التى أجرتها 
المحكمة» وتؤدى وظيفتها فى التبرير المنطقى للحكم . ومن خلال هذا التسبيب تظهر 
سائر العيوب التى تكشف عن عدم توافر المحاكمة المنصفة . 

فبدون الأسباب الواضحة الكاملة المنطقية لا يمكن التحقق من قيام محاكمة 
منصفة » بغض النظر عن وجوب التحقق من صحة تطبيق القانون. فم قيمة الضبانات 
التى أوجبها الدستور وأكدها القانون مالم يكفل القانون أداة تكشف مدى احترام هذه 
الضمانات؟ بل ما قيمة اشتراط حكم قضائى بالعقوبة» إذا لم تكن أسباب الحكم جزءا 


// 





جوهريا فيه تكون دعامة لمنطوقه وكاشفة لصحيح بنيانه؟ لهذا عنى الدستور الإيطالى 
بأن ينص ف المادة ١/١١1١‏ على أن كل الأعمال القضائية يجب أن تكون مسببة217. 

لقد ذهب البعض إل اعتبار أسباب الحكم أساسا قانونيا له('2؛ بدونها لا يكون 
الحكم سليم| من الناحية القانونية . وذهب البعض الآخر”" إلى أن الأسباب ضمان أولى 
وأكيد لحكمة وعدالة البراءة أو الإدائة . بيدا ذهب فريق ثالث( إلى أن أسباب الحكم هى 
ضان حيدة القضاءء لأنه بواسطتها يمكن مراقبة أفكار القاضى والبواعث التى أدت 
إليها . بينها ذهب فريق راد ل لك 


وواضح ما تقدم أن جميع الأسانيد التى قيل بها لتبرير تسبيب الحكم ترتكز 
أهمية هذا التسبيب للتحقق من توافر بعض الضمانات الدستورية؛ 1ك ف 
بالمحاكمة المنصفة» أو بحياد القضاء . 

وبالإضافة إلى ذلك» فإن هذه الأسباب نتيح للمتهم حق الطعن على الحكم وإبداء 
دفاعه أمام محكمة الطعن. وعلى الرغم من أن توفير درجة ثانية للمحاكمة لا يعتبر 
ضهانا دستوريا» إلا أنه متى توافر حق الطعن لأحد المخصوم ) أصبح بطريق غير مباشر 
ضمانا للخصم الآآخر طبقالمبدأ المساواة أمام القضاء . 


_إ(ثالثا): عدم جواز محاكمة المتهم عن فعل واحد أكثر من مرة 
واحدة 

نصت المادة 5 ١//ا‏ من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على أنه لا تجوز 
محاكمة أحد أو معاقبة مرة ثانية عن جريمة سبق أن صدر بشأنها حكم نبهائى أو أفريج 
عنه فيها طبقا للقانون "10622 125 15 2705" . ووفقا للإجراءات الجنائية للبلد 
المعنى . وتأكد هذا المعنى فى المادة 4/ 5 من الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان التى 


)١(‏ انظر: -0م6هناز غ6 1865ال) ععمةءظ ده عم أأقتال عل دوزمله06 9[ عل ممتاعة60 هآ ,أععصة عت أط-مدعل 
,م راك .زه رةاأع سام عمسبظ :معدم 

() انظر: .1-16 .م ,1970 تمناءدالممع: ,1903 ,تامتلة6355 06 تتام هآ زع م1 

(9) عل ففتمعل 065 أععمدع؛ ع1 :ع العناصع نام كتتنال عناولقتم 15 قتتقل اعتتطقط أأمقل عا :(.1) بواواينه3 

1961 ولإزعئزة 280102 ,قلعة5 ,2 .1 تعأطنام]1 قععصة8]61 رعلالاك عددالمق00م مه مومع 61ل 12 

(١‏ .40 باك .ره ,فلقدقم عمتاكداز ]ع 6أ316أكتقصحصس1 ,كاء10 معتصو 

)00( ,8 ,أله .هه بعلقدقم عتسلكعمام ,لطتا أء علرعق8 


الا 





نصت على أنه متى حكم على شخص نبائيا بالإدانة أو حكم له خبائيا بالبراءة» طبقا 
للقانون فلا تجوز محاكمته ثانية عن الفعل نفسه مرة ثانية ولو تحت وصف آخر. وتأكد 
أيضا فى البروتوكول السابع للاتفاقية الأوروبية لحقوق الإنسان. ى] تأكد هذا الضمان فى 
التعديل الخامس للدستور الأمريكى والذى نص عل أنه لا يجوز تعريض أى شخص 
لخطر العقاب مرتين عن اللريمة نفسها . على أن المحكمة العليا الأمريكية اعتنقت فى 
حكمها الصادر سنة ١977‏ ما 2 بمعيار 018اط131301 الذى اعتبر أن هذا الضمان 
لايحمى المنهم من توجيه الاتهام إليه مرة أخرى عن جريمة تحتوى على عنصر لم تتضمنه 
الجريمة السابقة(١).‏ وأكدت المحكمة العليا سنة ١9917‏ هذا المعيار واعتيرته أساسا 
لتحديد مدى شرعية الاتبامات اللاحقة حقة للحكه7", ولا يغير من ذلك أن تكون عناصر 
الجريمة الجديدة قد تضمئتها الجريمة التى صدر بشأنها الحكم السابق» وهو ما يحدث 
دائم) وفقا للقوانين الأمريكية 0013 :6 2"78160. وهو ما لا يتفق مع قوة الأمر المقضى 
للحكم الجنائى طبقا لقانون الإجراءات الحنائية المصرى» حيث نصت المادة 450 على 
أنه لا يجوز الرجوع إلى الدعوى الجنائية بعد الحكم فيها نبائيا بناء على ظهور أدلة جديدة 
أو ظروف جديدة أو بناء على تغير الوصف القانونى للجريمة . 

وقد احتل هذا المبدأ تدريجيا مكانه كأحد أهم المبادى التى تحمى حقوق الفرد. 
واهتمت نصوص الاتفاقيات الدولية بإيراده؛ وأصبح من المبادىٌ المسلم بها فى كل من 
قانون العقوبات الداخلى وقانون العقوبات الدولى . 

وعلى الرغم من أن هذا الضبان قد تضمنته المادة 40 من قانون الإجراءات الحنائية 
المصرى التى نصت على أنه تنقضى الدعوى الجنائية بالنسبة للمتهم المرفوعة عليه 
والوقائع المستندة إليه بصدور حكم نبائى فيها بالبراءة أو بالإدانة» إلا أن المحكمة 
ل العليا قد رفعته إلى مصاف المبادىٌ الدستورية» فقد قضت بأن مبدأ عدم 
جواز معاقبة الشخص مرتين عن فعل واحد و إن لم يرد صراحة فى الدستور إلا أنه يعتبر 
جزءا من الحقوق الوثيقة الصلة بالحرية الشخصية» ويعتبر من الحقوق التى يعتبر 


)000( .(1932) 304 ,299 .10,5 284 .5.ل]. /7 وساطاعما8 
وقد نص الدستور الألمانى على هذا الضمان (المادة 07/1١1"‏ . 
0( .(1993) 10.50 509 ,امعط ./1:5.1] 


("؟) ره مسقن بلك كل جع عمق عااعسنسضه ععتاكباز عل وعستعادتزة 5ع لمرقمة0 ترممجة1 بلزماوععلداظا 
.3 .م ,قث عقصمة 69 لقدقم اأمعل عل علقدم تلق هتعاسط عدرع18 ركوتموع 


الالا 





التسليم بها فى الدول الديمراطية مفترضا أوليا لقيام الدولة القانونية7١2»‏ وقد كان من 
ضمن ما استندت المحكمة الدستورية العليا فى قضائها بعدم دستورية المادة 6 من 
المرسوم بقانون رقم 44 لسنة ١45‏ بشأن المتشردين والمشتبه فيهم وبسقوط أحكام المواد 
المرتبطة بهاء قول المحكمة باعتبار المنهم مشتبها فيه بناء على جرائمه السابقة واعتبار 
سوابقه دافعة لحاضره» أن ذلك (ينطوى على معاقبة الشخص أكثر من مرة عن فعل 
واحد» فقد حوكم عن جرائمه السابقة جميعها وتم استيفاء عقوبة كل منهاء وليس ثمة 
جريمة أخرى قارفها ‏ قوامها فعل أو امتناع ‏ حتى تقام الدعوى الجنائية عنهاء وإنا 
تحركها حالته الخطرة التى افترض المشرع ارتكازها على سوابقه ورتبتها عليها )(2. 

وواقع الأمر» أن عدم جواز محاكمة امتهم عن فعل واحد أكثر من مرة سوف يعرضه 
لعدةعقوبات بسبب ارتكاب هذا الفعل» مما يتعارض مع مبدأً التناسب فى العقاب . 
ولهذاء فإن هذا الضمان يرتكز فى ذات الوقت على تأسيس التجريم والعقاب على مبدأ 
الضرورة والتناسب”"2. وهو ما سبق أن أوضحناه عند عرض الضمانات الدستورية فى 
قانون العقوبات . 

ويتطلب احترام مبدأ التناسب فى العقوبات مراعاة عدم تعدد العقوبات دون حدود 
إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة (حالة التعدد المعنوى)» أو وقعت عدةجرائم 
لغرض واحد وكانت مرتبطة ببعضها بحيث لا تقبل التجزئة (حالة التعدد المادى) . وقد 


)١(‏ دستورية عليا فى 4 يناير سئة 19917 فى القضية رقم 17 لسئة 8 قضائية #دستورية؛» الجريدة الرسمية فى 
"1" يناير سلة 19847 (العدد 5)» ” يناير سئة 1١9937"‏ فى القضية رقم ٠'‏ لسئة ٠‏ قضائية ١دستورية),‏ 
الجريدة الرسمية فى ١4‏ يناير سئة ١591“‏ (العدد ؟)» 6 أغسطس سئة 1140 فى القضية رقم 8 لسئة ١1‏ 
قضائية (دستورية؛» الجريدة الرسمية فى "١‏ أغسطس سئة ١5940‏ (العدد 7"0)» 77 مارس سنة ١991/‏ 
فى القضية رفم 50 لسنة ١1‏ قضائية ادستورية2» الحريدة الرسمية فى " إبريل سنة ١9917‏ (العدد ))١5‏ 
6 يولية سنة 1١991/‏ فى القضية رقم 5 لسنة ١8‏ قضائية «دستورية»» الجريدة الرسمية فى ١5‏ يولية سنة 
/61 (العددة7). 

(؟) دستورية عليا فى ؟ يناير سئة ١991‏ فى القضية رقم ” لسئة ٠١‏ قضائية ادستورية4» الجريدة الرسمية فى 
١5‏ يناير سئة 2١1995"‏ (العدد ؟١),‏ 

(1) انظر: 

5 ع0 تننائ1 06 عتتاعاتنا أأمعل دع تبافلة/ا ,تترةل1 هآ قاط تمه قاعم 1 ع0 قمممم ة ,مستدط [عطاء 11 
٠‏ ,1996 ,18 .810 رعلأءمتصستن عدو اهم عل وعبالاعءة) قا ملظ :مأعمقة 
وفى هذا المعنى المجلس الدستورى الفرنسى : 
.5 ,(1993 - 1959) .أقل0ك .5أتنال 06 اأعناعع5 ,249 - 88 ,مم 1989 نم0101[ 12 يال 100 


8 





واجه المشرع المصرى هاتين الحالتين بالمادة ؟"" عقوبات» فنص على أن يكون الحكم 
بالعقوبة المقررة لأشد اجرائم . بل وراعى المشرع المصرى مبدأ التناسب عند تعدد 
العقوبات فنص ف المادة ٠”‏ عقوبات على أنه إذا ارتكب شخص جرائم متعددة قبل 
الحكم عليه من أجل واحدة منها وجب أن لا تزيد مدة الأشغال الشاقة المؤقتة على 
عشرين سنة ولو فى حالة تعدد العقوبات» وأن لا تزيد مدة السجن أو مدة السجن 
وا حبس على عشرين سنة » وأن لاتزيد مدة الحبس وحده على ست سنين . وكل ذلك 
يكشف عن مدى تطبيق مبدأ التناسب فى العقوبات فيهما قرره المشرع من حدود لم 
يتعرض له المتهم عند محاكمته عن فعل واحد ولو كوّن بذاته جرائم متعددة» أو عن 
مجموعة أفعال تكون جرائم متعددة طالما أنه قد ارتكبها قبل الحكم عليه من أجل 
واحدة . فالتشئاسب فى العقاب ضابط يجب مراعاته طاما لى يصدر عن الشخص الذى 
ارتكب جرائم متعددة قبل ارتكابها حكم بات عليه من أجل واحدة منها. وبالتالى؛ 
يبدو الارتباط وثيقا بين هذا الضيان ف المحاكمة المنصفة وتئناسب العقوبات : 

على أن مجال هذا الضمان يقتصر على حالة تخالفة الفعل لنظام قانونى واحدء فلا 
مجال له إذا خالف بالإضافة إلى النظام الجنائى النظام المدنى أو النظام التأديبى؛ فكل 
من هذه الأنظمة له جزاءاته التى يعرفها القانون. ومع ذلكء فإنه فى نطاق الجزاء 
التأديبى تراعى مبادئ المحاكمة المنصفة التى تتطلب عدم جواز محاكمة امتهم عن فعل 
واحد أكشر من مرة واحدة» فصلا عن أهمية تناسب العقاب التأديبى مع الفعل7). 
وخلافا لذلك اتجهت كل من جحنة ومحكمة حقوق الإنسان الأوربية على أن مبدأ عدم 
جواز محاكمة المنهم أكثر من مرة واحدة عن فعل واحد المنصوص عليه فى بروتوكول 
الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان (المادة ١/4‏ من البروتوكول السابع) يتطلب عدم 
جواز محاكمة المتهم وإدانته من جديد عن نفس وقائع الجريمة ولو أمام محكمة 
تأديبية!؟». وقد رفضت محكمة النقض الفرنسية تماما الأأحذ مبذا الالتجاه9) , 


() انظر المجلس الدستورى الفرنسى : 
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الفصل الرابسع 


الرقابة القضائية على احترام 
ضمانات المحاكمة (المنصفة) 
5؟-فكرة عامة 


ّنا فيما تقدم الضمانات الدستورية للمحاكمة المنصفة . ونعرض فيا يل للضمان 
القضائى فى الرقابة على احترام ضمانات المحاكمة القانونية (المنصفة) لكفالة فاعليتها 
وتتمثل هذه الرقابة فى إحدى صورتين : 

. الرقابة على صحة الإجراءات للتحقق من احترام الضمانات‎ ١ 

؟. تعدد درجات التقاضى . 

فالضمان القضائى بوجه عام يتمثل فى الرقابة على مشروعية الإجراءات الجنائية؛ 
ذلك أن انتقال الشرعية من نطاق النظرية إلى مجال التطبيق هو الضان الأكيد 
لفاعليتها . فا قيمة الشرعية التى تعبر عنها نصوص الدستور والقانون إذا لم تكن هذه 
النصوص تتمتع بقوة الإلزام وتخضع لما السلطة التى تباشر الإجراءات الجنائية؟ وأين 
سيادة القانون إذا أمكن للسلطة أن تعلو على القانون وتباشر الإإجراءات كما تريد؟ إن 
الرقابة القضائية فى هذه الإجراءات هى التى تكشف فاعلية نصوص القانون» وبها 
يتأكد مبدأ المشروعية » باعتبار أن القضاء هو الركن الركين لسيادة القانون . لهذا كانت 
الرقابة القضائية على تطبيق المحاكمة المنصفة وجها فعالا للضمان القضائى» باعتبار أن 
هذه الرقابة ليست إلا وجها أخر للقوة الإلزامية للضمانات . فالمباشرة القضائية 
للمحاكمة هى من أجل ضمان مشروعيتها» ولكن هذه المباشرة قد لا تحترم ضمانات 
المحاكمة المنصفة . ولذلك» فإن الرقابة القضائية لها أكبر الأثر فى ضهان المشروعية . 

وقد قضت المحكمة الدستورية العليا بأن استيثاق المحكمة من مراعاة القواعد 
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المنصفة عند فصلها فى الاتهام الجنائى وهيمنتها على إجراءات الدعوى الجنائية» لا 
يعدو أن يكون ضمانة أولية لعدم المساس بالحرية الشخصية ‏ التى كفلها الدستور لكل 
مواطن ‏ بغير الوسائل القانونية المتوافقة مع أحكامه(!" . 

وتنقسم الرقابة القضائية على الإجراءات إلى نوعين : 

. الرقابة على صحة الإجراءات للتحقق من قانونية المحاكمة‎ ١ 

"- رقابة الطعن على الأحكام . 

ونبحث فيم| يلى كلا من هذين النوعين . 


)١(‏ دستورية عليا فى ؟ فبراير سنة 1496 فى القضية رقم ١7‏ لسئة ١١7‏ قضائية ادستورية»»؛ مجموعة أحكام 
الدستورية العليا ج 6 (المجلد الأول) ص ١١2186‏ توفمير سئة 1447 فى القضية رقم 14 لسنة ١1/‏ 
قضائية ادستورية0» المجموعة السابقة ج/ ص 5:17 يولية سنة 19617 فى القضية رقم 08 لسنة 18 
قضائية «دستورية؛ الجريدة الرسمية» العدد رقم 9؟ فى ١5‏ يولية سنة 1491 . 
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المبحث الأول 
الرقابة على صحة الإجراءات الجنائية 


417 نطاق الرقابة 

ينا فيه| تقدم أن مدلول المحاكمة القانونية ينصرف إلى مجموعة الإجراءات التى تدم 
بها الخصومة الجنائية فى إطار من حماية الحرية الشخصية وغيرها من الحقوق والحريات 
المتعلقة ببا» والتى تكون فى مجموعها ضمانات مهمة فى المحاكمة القانونية . 

ومن ثم فإن المحاكمة المنصفة لا تفتصر على مجرد إجراءات المحاكمة بل تمتد إلى ما 
يسبق المحاكمة من إجراءات تطرح أدلتها على بساط البحث فى المحكمة . 

لهذا فإن رقابة القضاء تمتد إلى الإجراءات سواء كانت سابقة على المحاكمة أو كانت 
جزءا من المحاكمة ذاتبا هى» وذلك باعتبار أن الأدلة المنبئقة من الإجراءات السابقة 
على المحاكمة تعتبر بحكم عرضها على المحكمة وخضوعها لتقديرها جزءا من ملف 
الدعوى . 


الجزاء الإجرائى كاداة للرقابة القضائية: 

تعتمد الرقابة القضائية على سلطة القضاء فى إلغاء الإجراء المخالف للقانون. 

ويد ثل هذا الإلغاء ف الجزاء الذى يرد على الإجراء غير المشروع فيهدر أآثاره 
القانونية» فيعبر بذلك عن الطبيعة الإلزامية للقاعدة الإجرائية » والقضاء فى توقيعه لهذا 
الخزاء يمنح هذه القاعدة فاعليتها وقوتها 5 وهذه هى وظيفة السلطة القضائية فى إعطاء 
الفاعلية لقواعد القانون التى تضعها السلطة التشريعية . ويتميز الجزاء الإجرائى بوصفه 
أحد مظاهر الطبيعة الإلزامية للقاعدة الإإجرائية الجنائية عن الجزاءات الأخرى غير 
الإجرائية النى قد تترتب على مخالفة الإجراءات الجنائية ؛ وهى إما عقوبات تترتب على 
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المخالفات الإجرائية التى يجرمها القانون؛ مثل القبض على الأشخاص ودخول المنازل 
بدون وجه حق (المادتان ١78‏ و٠١8١‏ عقوبات)» أو الامتناع عن الشهادة أو عن 
حلف اليمين (المواد ١١1/‏ و9١١1‏ و١؟5١و4لا؟و٠١58/؟و784إجراءات))‏ أو 
جزاءات تأديبية توقع على الموظفين العموميين وغيرهم من أصحاب المهن المساعدة 
للقضاء كالمحامين والخبراء . وفى هذه الأحوال توقع الجزاءات غير الإجرائية بعيدا عن 
مجال الرقابة القضائية على الإجراءات . 

هذا بخلاف الحزاء الإجرائى ؛ فإنه يعتبر وسيلة هذه الرقابة» فبه يمارس القضاء إشرافه 
على مشروعية الإجراءات الحنائية» وهو أكثر الجزاءات فاعلية كنتيجة تترتب على مخالفة 
الضمانات» لأنه يفسد على المخالف قصده فيهدر الدليل الذى يسعى إليه من وراء 
إهدار الضمانات . ويتتخذ الزاء الإجرائى بوصفه وسيلة للرقابة القضائية صورة البطلان . 
وهو يحمى فى ذلك الخرية الشخصية التى جاءت الشرعية الإجرائية لكفالة احترامها . 

ويتميز البطلان عن الأشكال الأخحرى من الجزاءات وهى عدم القبول والسقوط 
وعدم الاختصاص : وتبدو أضية البطلان بوجه خاص فى مجال الإثبات » ذلك أنه من 
خلال إجراءات المحاكمة يطرح الدليل أيا كان مصدره» وهو ما لا يجوز قبوله إلا إذا 
كان مشروعا أى مطابقا للضمانات التى أوجبها القانون. 

وقد بينا أن المشرع يوازن بين المصلحة العامة (فاعلية العدالة الجنائية) وبين حماية 
الحرية الشخصية» ومن خلال هذا التوازن تبرز الضمانات التى يقررها القانون. وكل 
إجراء جنائى يسمح به القانون يجب أن يكون مقيدا ببذه الضمانات وإلا كان باطلا. 

وقد رأينا أن المحكمة الدستورية العليا فى مصر قد أكدت أن ضهانات المحاكمة 
المنصفة وثيقة الصلة بالحرية الشخصية» وتتوخى الأسس التى يقوم عليها صونا لكرامة 
الإنسان وحماية لحقوقه » وتعتمد على قيم تكفل للحقوق المتهم الحد الأدنى من الحاية . 

ولا تناقض بين فاعلية العدالة الجنائية وحماية الحرية الشخصية كهدفين للإجراءات 
الجنائية» ذلك أن فاعلية العدالة الجنائية تتوقف على كشف الحقيقة» وهو أمر يعتمد 
إثباته على دليل مشروع » أى دليل يستتخلص من إجراءات تحترم فيها الضمانات . 

ومن ناحية أخصرى» يجب التنبيه إلى عدم جواز الخلط بين الضمانات الإجرائية التى, 
تكفل المحاكمة المنصفة ؛ وبين الضمانات التنظيمية التى ترد على سبيل التوجيه 
والإرشاد فى القواعد الإجرائية بغية تحقيق أهداف إدارية بحتة» مثل مخالفة إجراءات 
تحريز الأشياء المضبوطة » فهذه الأخيرة لا يترتب على خالفتها البطلان . 


/الاا 





8 تقرير البطلان كضمان لفاعلية الحماية الدستورية 

ترتبط فكرة البطلان كل الارتباط بهدفى القاعدة الإجرائية الجنائية» والتى تتمثل فى 
تحقيق الفاعلية للعدالة الجنائية» وفى ضهان الحقوق والحريات . فبهذين الهدفين تتبلور 
الغاية من القاعدة الإإجرائية» وتتحدد المصلحة المحمية. وتتمثل الغاية من القاعدة 
الإجرائية فى التوازن بين فاعلية العدالة الجنائية وحماية الحقوق وا حريات . ولقد رأينا أن 
الشرعية الدستورية للإجراءات الجنائية تقوم على ضمانات هامة تحمى الحقوق 
والحريات. وببذا أكدت المحكمة الدستورية العليا حين اشترطت فى النصوص 
التشريعية أن تراعى الحدود الدنيا المقبولة فى الدول الديمقراطية فيم| يتعلق باحترام 
حقوق الإنسان20. 

فالاحتياجات الحقيقية للعدالة لا يمكن أن تتوافر إلا باحترام ا حقوق وا حريات التى 
تصاغ لحايتها مبادئ الشرعية الدستورية فى الإجراءات الجحنائية . 

والواقع » فإن فاعلية العدالة الجنائية فى إطار هذه الشرعية ترتبط بالضمان القضائى 
الذى هو من عناصر الشرعية للسهر على احترام ضمانات المحاكمة القانونية (المنصفة) 
التى هى نتيجة لازمة لأصل البراءة. ومن هناء حق القول بأن فاعلية العدالة الجنائية لا 
يمكن تحقيقها بدون احترام ضمانات الحقوق والحريات . فالاثنان وجهان لعملة 
واحدة . ولا مجال للحديث عن عدالة جنائية فعالة إلا إذا لازمها فى ذات الوقث احترام 
لضمانات الحقوق والحريات . 

ولما كانت الإجراءات الجنائية هى مصدر الأدلة التى تؤسس عليها المحكمة اقتناعها 
بالإدانة» فإن قبول هذه الأدلة يتوقف على مشروعية الإإجراءات التى تولدها . لهذا كان 
جزاء (البطلان) إعلانا بعدم المشروعية وإنتاجا لأثرها فى إهدار الدليل المترتب عليها . 
وإذا كان الدستور قد نص بأن لا توقع عقوبة إلا بحكم قضائى ( المادة 55/ »)١‏ فإن 
الحكم القضائى يجب أن يكون مشروعاء أى مبنيا على إجراءات مشروعة » وخاصة أن 
الدستور قد نص على أن إثبات الإدانة لا تكون إلا فى محاكمة قانونية (المادة /51/ .)١‏ 


)١(‏ انظر الدستورية العليا فى 4 يناير سئة ١17‏ فى القضية رقم ١١‏ لسدة 8 قضائية الدستورية»» الجريدة 
الرسمية فى 7 يناير سئة 1147 ( العدد 4)» ؟ يناير سئة "11917 فى القضية رقم ٠"‏ لسئة ١١‏ قضائية 
اادستورية4» الجريدة الرسمية فى 5 ١‏ يناير سئة ١991‏ (العدد ؟). 
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وإذن » فإن عدم مشروعية الإجراءات الجنائية بسبب إهدار الضمانات التى نص 
عليها الدستور والقانون هو أساس البطلان(١».‏ تضعف فاعلية الضمانات الدستورية 


)١(‏ يتعين التمييز بين البطلان كأداة للرقابة القضائية على مشروعية الإإجراءات اللحنائية وبين غيره من الحزاءات 
الإجرائية وهى السقوط » وعدم القبول» وعدم الالختصاص . 


(أ) البطلان والسقوط : 

السقوط جزاء إجرائى يترتب على عدم تمارسة الحق فى مباشرة عمل إجرائى خلال المهلة التى حددها 

القانون وتحدد هذه المهلة إما بميعاد معين أو تتوقف على واقعة معينة. ومثال الميعاد حق النائب العام فى 

إلغاء الأمر بعدم وجود وجه لإقامة الدعوى الجنائية فى خلال ثلاثة شهور (المادة 711 إجراءات)؛ ومن 

النيابة العامة فى تنفيذ أمر الضبط والإحضار أو الحبس الاحتياطى فى خلال ستة شهور من تاريخ صدوره 

(المادة 179 إجراءات) . فإذا انقضى هذا الميعاد سقط الحق فى مباشرة العمل الإجرائى . ويكون توقف 

المهلة على واقعة معيئة إذا اشترط القانون توافر واقعة معينة للاحتفاظ باحق فى مباشرة الإجراء . وقد تكون 

الواقعة إيجابية مشال ذلك حق الاستئناف فهو معلق على التقدم للتنفيذ قبل يوم الحلسة (المادة 417 

إجراءات). وحق الطعن بالنقض فهو معلق على التنفيذ قبل يوم الجلسة (المادة ١‏ 4 من قانون إجراءات 

الطعن بالنقض)» وحق الدفع بالبطلان المتعلق بمصلحة المخصمم فى الجنح واللبنايات إذا كان للمتهم 

محام وحصل الإجراء بحضوره . فهذا الحق أوجب القانون مباشرته بواسطة المتهم أو محاميه (المادة ”77 

وقد تكون الواقعة سلبية إذا اشترط القانون عدم توافرها للاحتفاظ باحق فى مباشرة الإجراء . مثال ذلك حق 

المدعى المدنى فى الالتمجاء إلى الطريق الجنائى فهو معلق على عدم التجائه إلى القضاء المدنى . 

وفى هائين الحالتين يسقط الحق فى مباشرة الإجراء إذا لم تحدث هذه الواقعة الإيجابية أو السلبية . 

وينحصر الخلاف بين البطلان والسقوط فيما يل : 

. السقوط يرد على الحق فى مباشرة العمل الإجرائى » بينها يرد البطلان على العمل الإجرائى ذاته‎ ١ 

"١‏ يجوز تحديد الإجراء الباطل »؛ أما فى السقوط فإنه يفترض انقضاء الحق فى مباشرة العمل »؛ ثما يتعذر معه 
غجديده. 

“'- لا ينتج البطلان أثره إلا إذا تقرر بعحكم» بمخلاف السقوط فإنه يتم بقوة القانون . 


(ب) البطلان وعدم القبول : 

عدم القبول هو جزاء إجرائى يرد على الدعوى الجنائية (أو غيرها من طلبات الخصوم) إذا لم تستوف أحد 
شروط تحريكها واستعمأها فى بداية كل مرحلة من مراحل الخصومة . وهذه الشروط تتمثل فى ا حق فى 
استعمال الدعوى» وورودها على بحل صحيح (الأحكام التى يجوز فيها الطعن)» واستيفاء الأشكال 
الجوهرية التى أوجبها القانون عند استعبال الدعوى (تحريكهاء ورفعهاء ومباشرتها). ومثال تخلف الحق 
فى استعبال الدعبوى» أن يتم ذلك قبل صدور الشكوى أو الإذن أو الطلب فى الأحوال التى اشترط فيها 
القانون تقديمهاء أو تحريك الدعوى من أحد أعضاء النيابة العامة الذى لا يملك تحريكها قانونا كا إذا 
كانت من الحرائم الواقعة من موظف أثناء تأدية وظيفته أو يسببها. ومثال عيوب استعمال الدعوى ورود - 
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- الاستعبال من خلال تكليف المتهم بالحضور بإعلان باطل لعيوب فى بياناته الجوهرية . 

ويتميز البطلان عن عدم القبول فيا يل : 

-١‏ يرد عدم القبول على (الدعوى أو الطلب)» بخلاف البطلان فإنه يرد على العمل الإجرائى إذا لم يكن فى 
صورة دعوى أو طلب . مع ملاحظة أن السقوط يرد على الحق فى مباشرته . 

"قد يقترن البطلان مع عدم القبول. فهو يقترن مع البطلان مثلا إذا كانت الدعوى الجنائية غير مقبولة 
ول تحكم المحكمة بعدم قبولها . ففى هذه الحالة تكون باطلة جميع الإإجراءات التى تتم فى الدعوى» هما 
يتعين معه الحكم ببطلائها بواسطة المحكمة الأعلى درجة. ويقترن عدم القبول مع السقوط إذا كان 
سبب عدم القبول هو سقوط الحق فى مباشرة الطلب (كالطعن بعد الميعاد القانوثى) . 


التمييز بين السقوط والبطلان وعدم القبول : 

تبدو العلاقة بين هذه اللحزاءات الثلاثة فى أن السقوط ينصب على الحق فى مباشرة العمل الإجرائى» وأن 
البطلان يترتب على مباشرة هذا العمل رغم سقوط الحق فى مباشرته» وأن عدم القبول قد يترتب فى بعضص 
الأحوال على السقوط والبطلان إذا ما انصب على الدعوى بذاتها . 

وقد يجتمع السقوط والبطلان وعدم القبول معا. مثال ذلك أن يقرر المتهم الاستئناف بعد الموعد القانونى 
فيسقط حقه مع الاستئناف بانقضاء هذا الموعد» فإذا ما قرر بعد ذلك بالطعن كان استئنافه غير 
مقبول . فإذا استمرت المحكمة فى نظر الاستغناف كانت جميع إجراءاتها باطلة بطلانا متعلقابالنظام العام 
لتعلق الأمر بأحد شروط الإشراف القضائى على الإجراءات الجنائية . وقد جرى قضاء محكمة النقضص 
على أن تقتصر على الحكم بسقوط الطعن إذا لم يتقدم الطاعن المحكوم عليه بعقوبة مقيدة للحرية للتنفيذ 
قبل الجلسة» تمييزا لهذا الجزاء الإجرائى» وهو السقوط المترتب على سبب طارى عن بقية الجزاءات 
الأخرى. وقد يكون الطعن غير مقبول شكلا ثم لا يتقدم الطاعن للتنفيذ قبل الجلسة» فهل يحكم فى 
هذه الحالة بالسقوط أو بعسدم القبول؟ نرى أن يحكم بالسقوط فى هذه الحالة لأنه يمس الحق فى الطعن 
ذاته وهو أمر يسبق مباشرة الطعن. وإذا اجتمع عدم جواز الطعن مع عدم قبوله شكلاء فالأسبقيسة 
تكون لعدم القبول شكلاء لأن شكل الطعن مسألة أولية تسبق البحث فى مدى صلاحية الحكم للطعن 


فيه . 


جم البطلان وعدم الاختصاص 

يتميز البطلان عن عدم الاعتصاص ٠‏ فالأول هو جزاء إجرائى يرد على | لعمل اللإجرائى . بسبب عدم 
تحقق الغاية التى استهدفتها القاعدة الإجرائية من ورائه؛ بينم! عدم الاختصاص نتيجة تترتب على عدم 
توافر سلطة القاضى فى نظر الدعوى سواء من حيث الشكل أو الموضوع» وتترتب هذه النتيجة لأحد 
الأسباب المتعلقة بالاختصاص . على أنه إذا باشر القاضى إجراءات المحاكمصة رغم عدم اختصاصه» 
أصبحت هذه الإإجراءات باطلة مما يؤدى إلى بطلان فى الإجراءات . 

ويلاحظ أن عدم القبول يرئكز على أسباب تنصل بتحريك أو رفع الدعوى الجنائية ابتداء بعيب متعلق 
بالنشاط الإجرائى للمدعى». أما عدم الاختصاص فيرجع إلى عيب فيمن يفصل فى الدعوى وهو القاضى . 
ويقع البطلان إذا مضى من يباشر العمل الإجرائى غير عابئ بجزاء عدم القبولء أو عيب عدم 
الاخمتصاص : 


لكا 





إذا أمكن الاستناد فى الإدانة إلى ثمرة انتهاكها. ومن هنا يلعب البطلان دورا فاعلا فى 
الحماية الدستورية للحقوق والحريات» فإذا كانت الرقابة الدستورية هى ضمان هذه 
الحماية فى مواجهة السلطة التشريعية» فإنها تكفل هذة الحاية فى مواجهة القائمين على 
مباشرة الإجراءات اللخنائية . 

ويتمتع بطلان الأذلة غير المشروعة بسببإهدار الضمانات الدستورية بقيمة دستورية ؛ 
لأنه يحقق التوازن بين مقتضيات المحافظة على النظام العام باقتضاء حق العقاب» وبين 
سائر الحقوق والحريات التى كفلها الدستور. وإن العدالة لتتأبى أن تعلن حكمها على 
أساس من انتهاك الدستور. فلا يجوز أن يعمل القضاء للوصول إلى العدالة إلا بافتراض 
أن الحقوق والحريات التى يحميها الدستور تعلو دوما وتتأكد دائ| لأن العدالة لا تعلو 
إلا شامخة لا تستند إلى دليل ملوث أو غير نزيه. فلا يمكن أن يميل ميزان العدل فى 
اتجاه مناقض لطبيعته . ولا يمكن للتوازن بين الحقوق والحريات أن يكون صوريا أو 
منتحلاء فإذا مال التنظيم اللإجرائى نحو اقتضاء حق العقاب تعظيما لهذا الحق» فلا 
يستقيم بنيان العدالة لأنه لا يقوم إلا على المشروعية واحترام حماية سيادة القانون0). 

والعبرة فى هذا الشأن بتوافر موجبات البطلان المتعلقة بالنظام العام» لأنها وحدها 
التى تتعلق بالضمانات الدستورية. أما الضمانات التى ترتكز على التشريع وحده بغير 
أساس دستورى فإن إهدارها يؤدى إلى بطلان متعلق بمصلحة الخصوم . وفى هذه 
الحالة تكون للبطلان قيمة قانونية ويعكس عدم المشروعية . 
السياسة الإجرائية للبطلان 

تحكم السياسة الإجرائية للبطلان بوجه عام نظريتان: 

نظرية ترى التوسع فى حالات البطلان على أساس أن نصوص قانون الإجراءات 
الجنائية وضعت لكى نحترم» وأنه يتعين على القاضى مراقبة سلامتها فى ضوء النصوص 


)١(‏ وتطبيقا لما تقدم تتوافر شبهة عدم الدستورية فى نص المادة ١77”‏ من قانون الإإجراءات التنائية الذى نص 
على أنه لا يترتب على القضاء بعدم اختصاص قاضى التحقيق بطلان إجراءات التحقيق . فهذا النص 
يفقد الحماية الدستورية للحقوق والحريات فاعليتهاء ويناقض الأصل ف المتهم البراءة» ويعطى لعدم 
المشروعية فاعلية تسمح بالاستناد فى الإدانة إلى أدلة غير نزيهة . فاحترام قواعد الاختصاص القضائى جزء 
من احترام استقلال القضاء وحياده . 


املا 





التى نظمت مباشرتها والحكم بالبطلان جزاء على مخالفة هذه النصوص» وأن العدالة لا 
تستحق أن تحمل شرف اسمها إلا باحترام نصوص القانون27. 

وهناك نظرية أخرى”) ترى أن الإشراف فى حالات البطلان يضر بفاعلية العدالة 
الجنائية فى مواجهة ازدياد الإجرام» ما يتعين معه تقييد هذه الحالات فى ضوء ما 
يستخلصه القانون أو القاضى من مخالفة جوهرية للقواعد الإجرائية الحنائية . 

وف إطار هاتين النظريتين ظهرت أربعة مذاهب قانونية فى تحديد أحوال البطلان» 
وفيا يل نورد مضمون هذه المذاهب» ثم نختمها ببيان مذهب الشارع المصرى ثم 


1١‏ (أ) ف إطار النظرية الأولى 

مذهب اليطلان «المطلق» 

ويسمى أيضا بالمذهب الشكل . ومقتضاه أن البطلان يقع نتيجة مخالفة جميع قواعد 
الإجراءات الجنائية التى تنظم إجراءات الخصومة الجنائية . وأساس هذا المذهب أن 
القانون لا يفرض الشروط والأشكال إلا مراعاة لأهميتها فى تحقيق دور الخصومة . فيئعين 
تقرير البطلان جزاء تخلفها جميعا بغير استثناء . وقد عرف هذا النظام فى القانون 
الرومانى والعصور الإقطاعية حيث كانت الإجراءات تخضع لأشكال معينة تؤشر 
خالفتها فى موضوع الدعوى ذاته . 

وميزة هذا المذهب هو الوضوح فى تحديد أحوال البطلان . إلا أنه مشوب بعيب 
الإسراف فى التقيد بالأشكال على نحو يؤدى إلى الإفراط فى توقيع البطلان» وإلى تغليب 


الشكل على الموضوع . 
(أ) فى إطار النظرية الثانية 
مذهب البطلان القانونى 


ويسمى أيضا مذهب (لا بطلان بغير نص) . ومقتضاه أن المشرع هو الذى يتولى 


: انظر فى الموضوع‎ )١( 
نلة 2016 ,101 759 .م ,1995 3101158 مام تامتاء ناكم بآ .أعلورط‎ 5116 1906, 1, 
. 1569 انظر فى الموضوع رسالتنا فى نظرية البطلان فى قانون الإإجراءات الجنائية القاهرة» سنة‎ )( 


مم 





بنفسه تحديد حالات البطلان . وقد أنخذ مبذا المذهب قانون الإجراءات الجنائية 
الإيطالى» وأخذ به قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى المعدل سنة ”1147 بالنسبة إلى نوع 
من البطلان» هو البطلان المتعلق بالنظام العام . وميزة هذا المذهب أن المشرع يتولى 
بنفسه الإفصاح عن ارائه فى تحديد الضمانات الجوهرية التى يترتب على مخالفتها 
البطلان. فيحول بذلك دون تحكم القضاء وتضارب أحكامه . فضلا عن إيضاح 
الطريق أمام المخاطبين بالقواعد الإجرائية . إلا أن هذا المذهب.يعيبه التضييق من 
أحوال البطلان فينحصر فيا استطاع المشرع تحديده سلفا. وقد لا يغطى بعض 
المخالفات الإجرائية الجسيمة التى تصيب ضمانات المحاكمة القانونية (المنصفة) . 

وقد نص الدستور البرتغالى (المادة 7 7/ ") على أن أن تعتير باطلة كل الأدلة التى يتم 
التتحصل عليها بواسطة التعذيب والإكراه» والمساس بالتكامل الجسدى أو المعنوى 
للشخص. والتعسف فى التدشخل فى الحياة الخاصة. وف المسكن» والمراسلات 
والاتصالات التليفونية . 

مذهب البطلان الذاتى: 

وينادى هذا المذهب بعدم اشتراط النص على البطلان صراحة» بل يكفى لذلك 
جرد عدم مراعاة شروط معينة فى الإجراء . وميزة هذا المذهب أنه يقرر عدم إمكان حصر 
أحوال البطلان مقدماء ولذلك يترك الأمر للقضاء حتى يقدر مدى جسامة المخالفة 
بدلا من أن يكون طوعا لنصوص جامدة» فقد يرى العيب الجسيم فى الإجراء ولا 
يستطيع إبطاله لأن القانون لم ينص على هذا البطلان. وعيب هذا المذهب أنه يواجه 
مشكلة التمييز بين الأشكال الجوهرية والأشكال غير الجوهرية» وهو أمر من الصعب 
حله» فيترك بذلك الفرصة للسخلاف فى الأزاء وتضارب الأحكام . إلا أنه يرون من هذا 
العيب أن الخلاف القانونى سيبقى ما بقى الفكر القانونى » وأن حصر حالات البطلان 
لن يحول دون الاخحتلاف حول تفسير القانون. 

وقد لوحظ على هذا المذهب » أنه ترك أمر تحديد حالات البطلان للقاضى دون 
حصرها مسبقا سوف يدخلها فى دائرة عدم أليقين» نما يجعل خالفته للضمان الجوهرى 

فى إحدى القضايا سببا للبطلان» وفى غيرها من القضايا عديم الأثر. ولاشك أن افتقار 
الجزاء الإجرائى إلى التتحديد يمس احترام مبدأ الشرعية التى تفترض اليقين» ىا أنه 
يمس مبدأ المساواة أمام الخصوم » حيث يقضى بالبطلان لصالح البعض ولا يقضى به 


ينف 





لصالح الآحرين» طالما كان الأمر متروكا لتقدير القاضى7(». ولهذا فإن محكمة النقض 
عليها واجب كبير فى العمل على توحيد المبادىّ القانونية للتقليل من مخاطر هذه 
العيوب . 

مذهب «لا بطلان بغير ضرر» 

وفى إطار النظرية الثانية للسياسة الإجرائية يرى هذا المذهب لا يقضى بالبطلان إلا 
إذا رأى القاضى أن العيب الإجرائى قد أصاب بالضرر الطرف الذى يطالب بالبطلان» 
ويستوى فى ذلك أن يكون القانون قد نص على أحوال البطلان أو ترك للقاضى أمر 
تحديد هذه الأحوال . وقد أخحذ قانون الإإجراءات الفرنسى (المادة 807) مبذا المبدأ 
بالنسبة إلى البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم أسوة با نص عليه قانون المرافعات 
الفرنسى فى (المادة /١15‏ ؟) . 

وهنا يلاحظ أن تقدير توافر سبب البطلان متروك للقاضى وفقا لضميره واقتناعه 
حتى ولو كان البطلان منصوصا عليه فى القانون بشرط أن يتحقق من إصابة الخصم 
المتمسك بالبطلان بالضرر. 


5919 مذهب القائون المصرى 

لم يعن قانون تحقيق الجنايات الملغى بتنظيم نضرى للبطلان» واقتصر على تقرير 
البطلان فى أحوال متفرقة (المواد ١56‏ و5609144). على أن هذا التصور لم يحل 
دون اتجاه الفقه والقضاء إلى اعتناق مذهب البطلان الذاتى . وقد صدر قانون 
الإإجراءات الجنائية الحالى وعالج لأول مرة موضوع البطلان (المواد 171 إلى 0701017 فلم 
ينص على البطلان إلا فى حالة واحدة هى عدم التوقبع على الحكم خلال ثلاثين يوما 
(المادة ؟١7/‏ ؟) إجراءات» واعتنق مذهب البطلان الذاتى فنص على ترتيب البطلان 
عند عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بأى إجراء جوهرى . وفى هذا النطاق اعتئق 
المشرع المصرى النظرية الثانية فى السياسة الإجرائية للبطلان . 





: ؛رظنا)١(‎ 

ع كاأعل دعل لمهقع1 تله عنأم أ ةمهم سملاع تنكم 1 عل 6 1ابجه عل كمه 5م1 ,م01 1السمع 1 160لا 
ع لطم (1987 - 1983) عالممتصي عتطسمطء 12 عل ععدع لس أمكتسسز عل قمة وصتع تعتسحدمط1 
.72 ,(1989) 810.11 رع ااعصتستىه عدوقغنامم عل 





وقد أنحذ القانون الليبى بمواد البطلان فى قانون اللإجراءات الجنائية المصرى» وتأثر 
بها القانون التونسى » واقتصر القانونان اللبنانى والسورى على تقرير البطلان فى حالات 


1 


4- مذهب القائون الفرنسى 

جمع قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى المعدل بالقانون الصادر فى؛ يناير 1١9917‏ 
والمعمول به اعتبارا من أول مارس ١9917‏ بين المذاهب الثلاثة السابقة : فأخل بمذهب 
البطلان القانونى بالنسبة لأحوال البطلان المتعلقة بالنظام العام (المادة 10/١‏ إجراءات 
فرنسى المعدلة بالمادة ١‏ من القانون الصادر فى ؟ يناير .)١9497‏ وأخذ بمذهب 
البطلان الذاتى ومذهب لا بطلان بغير ضرر بالنسبة لأحوال البطلان المتعلقة بمصلحة 
الخصوم» فأجاز البطلان لعيب جوهرى بشرط أن يلحق ضررا بمصالح الخصم الذى 
يتعلق به العيب (المادة ١77‏ إجراءات فرنسى المعدلة للمادة 1/١‏ من القانون الصادر فى 
يناير 20014907 . 


65 الإجراء الجوهرى 

ميز قانون الإجراءات الجنائية المصرى بين ما أسهاه باللإجراء اللبوهرى والإجراء غير 
الجوهرى » فنص ف المادة "١‏ من قانون الإجراءات الجنائية على أن يترتب البطلان على 
عدم مراعاة أحكام القانون المتعلقة بأى إجراء جوهرى . ولابد أن نصحح ابتداء المفاهيم 
القانونية فى هذا الشأن» فإن الإجراء هو العمل القانونى الذى تتكون من مجموعه 
الخصومة الجنائية . فا هذه الخصومة إلا منظومة من أعمال قانونية تسمى بالإجراءات 
الجنائية تنتهى بالحكم الجنائى . والعمل الإجرائى ‏ أى العمل القانونى داخل الخصومة 
الجنائية والمسمى بالإجراء ‏ ليس إلا وبحدة من هذه المنظومة . وكل عمل إجرائى له 
)١(‏ محمود مصطفى» تطور قانون الإجراءات الجنائية فى مصر وغيرها من الدول العربية» سئة :١456‏ ص 
0 3 البطلان المتعلق بالنظام العام إثبات الضرر. وتنحصر حالاته فيها يمس الحرية الشخصية أو 

مبادىٌ التنظيم القضائى . 


/,//6 





شروط لصحته » بعضها شروط موضوعية (الصفة» والاعتصاصء» أو الأهلية الإجرائية» 
والمحل الذى يرد عليه الإجراء)» وبعضها التحر شروط شكلية تسمى فى فقه اللإجراءات 
العنائية بالأشكال مثل البيانات والمواعيد. 

والواقع من الأمرء فإن شروط صحة العمل الإجرائى فى الخصومة الجنائية ليست إلا 
ضيانات لاحترام الحقوق والحريات وغيرها من حقوق الإنسان للوصول إلى محاكمة 
قانونية منصفة . فهى الضمانات التى يتطلبها الدستور والقانون لحاية هذه الحقوق فى 
الخصومة الجنائية والتى أكدتها الشرعية الإجرائية باعتبارها الشرعية الدستورية فى 
الإجراءات الجنائية » فإذا خرجت شروط صحة العمل الإجرائى عن وظيفتها فى ضهان 
ما كفله الدستور من حقوق كان الشرط مخالفا للشرعية الدستورية . ولقد بِيّنا فيا تقدم : 
أن أصل البراءة يتطلب ضمان احترام الحرية الشخصية (الحق فى سلامة الجسم» حرية 
التنقل والحق فى الحياة الخاصة» «حرمة الشخص وحرمة المسكن ووحرمة المراسللات 
وحرمة المحادثات الشخصية»)» وحقوق الدفاع» وأن الضمان القضائى له متطلبات 
معينة هى الاستقلال؛ وا حيدة» والمساواة أمام القضاءء والقضاء الطبيعى» وأن ممارسة 
الضمان القضائى يخضع لمبادى معينة منها ما نص عليه الدستور (علانية المحاكمة» 
وسرعتهاء وكفالة محام عن المتهم بجناية» وتسبيب الأحكام ؛ وعدم جواز محاكمة 
امتهم عن فعل واحد أكثر من مرة) ومنها ما نص عليه القانون مثل شفوية المرافعة » 
ومباشرة المحكمة بنفسها جميع إجراءات الدعوى قبل الفصل فيهاء ومبدأ حضور 
الخصوم الإجراءات . 

وإذا تطلب نص فى القانون شرطا لصحة العمل الإجرائى على نحو يمس جوهر 
الحق أو الحرية التى كفلها الدستور» فإن هذا النص يعتبر مالفا للشرعية الدستورية . 
وتطبيقا لذلك» قضت المحكمة الدستورية العليا بعدم دستورية نص المادة 7/١171‏ 
من قانون الإجراءات الجنائية بعدم دستورية ما أوجبه القانون من تقيبد حق تقديم 
الدليل من المتهم بالقذف بطريق النشر فى'حق موظف عام على كل فعل أسنده إليه 
بمدة خمسة أيام تالية لأول استجواب له؛ وذلك على أساس أن هذا القيد يعتبر إهدارا 
لحقين من حقوق الإنسان (الأول) هو حرية التعبير والحق فى النقد» وذلك باعتبار أن ٠‏ 
إسقاط الحق فى تقديم الدليل لدرء تهمة القذف بمضى المدة التى .حددها القانون يعوق 
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ممارسة الحق فى النقد . و (الشانى) الحق فى الدفاع الذى يتأثر ويضعف بسبب تقييد 
الحق فى دليل البراءة(21. 

ويجب التمييز بين شروط صحة العمل الإجرائى والتى هى فى جوهرها ترجمة 
للضانات التى يكفل بها القانون إقامة محاكمة منصفة» وبين القواعد الإرشادية 
التنظيمية التى لا تنطوى على حماية للضمانات . فهذه الأخيرة بمشابة قواعد لتنظيم 
الأمور وحسن تسييرها ولا يترتب عليها البطلان. مثال ذلك أن القانون لم يرتب البطلان 
على مجرد عدم توقيع كاتب الخلسة على محاضرها والحكم» بل إنبم| يكون لما قوامهم| 
القانونى بتوقيع رئيس الجلسة عليههماء وأنه لا يقع البطلان عند الإخلال بترتيب 
الإإنجراءات فى اللتلسة» ولا بطلان عند الخطأ فى إجراءات تحريز المضبوطات» والخطأ فى 
ذكر مادة القانون فى الحكم بالإدانة» وإغفال بيان محل المنهم فى الحكم» وحضرر المتهم 
فى أثناء التفتيش . فالقواعد الإجرائية الإرشادية لا تحتوى ضمانا للحرية الشخصية 
وغيرها من الحقوق والحريات. وإن) تحمى حقوقا أخرى تتعلق بتنظيم الدليل لا قبوله 
أى مشروعيته» وتنطوى على إرشادات للجهة القائمة على إدارة الدليل . فهى تتضمن 
بذلك ضمانات لتنظيم الدليل. وهى ضمانات تختلف عن ضانات الحقوق والحريات 
التى تتطلبها الشرعية الدستورية. وهذا النوع الثانى من الضمانات وحده هو الذى 
يترتب على إهداره البطلان . 

وإذا تطلب الدستور أو القانون ضهنا معينا دون أن يرسم شكلا خاصاله؛ يكون 
هذا الضان متروكا للمحكمة طلما سببت اقتناعها تسبيبا سليا. وتطبيقا لذلك» 
قضت محكمة النقض بأنه لما كانت المادة 45؛ من الدستور فيم]| استحدثت من تسبيب 
الأمر بدخول المسكن أو تفتيشه لم ترسم شكلا خاصا للتسبيب» فإذا كانت سلطة 
التحقيق قد أصدرت أمرها بالتفتيش بناء على اقتناعها بجدية وكفاية الأسباب التى 
أفصح عنها طالب الأمر فى محضره» ومن ثم يكون هذا الأمر مسببا فى حكم المادة 44 
من الدستور7؟؟ . 

وفى ضوء ما تقدم » فإن ما عبر عنه القانون باللإجراء الجوهرى ينصرف مدلوله إلى 
)١(‏ دستورية عليا فى ٠‏ ! مايو سنة 110 فى القضية رقم ؟4 لسئة ١7‏ قضائية ادستورية»» الجريدة الرسمية . 

فى 8 يونية سئة 1١996‏ (العدد 97). 


(1) نقض ١4‏ مارس سنة 191/0 مجموعة الأحكام س ١؟‏ رقم ١‏ ص 108 . 
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الضمان الجوهرى» وهو الضمان الذى يعتبر من ضهانات المحاكمة المنصفة سواء كان 
مصدرها الدستور أو القانون . أما الإجراء غير الجوهرى فينصرف مدلوله إلى الضمان 
غير الجوهرى الذى يحمى تنظيم الدليل دون قبوله أى مشروعيته» ولا يتعلق بضمانات 
المحاكمة المنصفة . 


نوع البطلان 

ميز القانون المصرى بين نوعين من البطلان هما البطلان المتعلق بالنظام العام (المادة 
والبطلان المتعلق بمصلحة الخصوم (المادة 777 إجراءات)» وعندما أشار 
القانون المصرى إلى البطلان المتعلق بالنظام العام (المادة ٠75‏ إجراءات)» أورد أمثلة له 
فى ذات النص هى أحكام القانون المتعلقة وبتشكيل المحكمة أو بولايتها بالحكم فى 
الدعوى أو باختصاصها من حيث نوع الجريمة المعروضة عليها ‏ وكلها تتعلق بالضمان 
القضائى كعنصر فى الشرعية الإجرائية . فا هو معيار هذا النوع من البطلان للتوصل إلى 
تطبيقات أخرى للبطلان المتعلق بالنظام العام؟ إذا رجعنا إلى المذكرة الإيضاحية لمشروع 
قانون الإإجراءات الجنائية نجد أنها قد ذكرت أمثلة أخرى هى : «مخالفة الأحكام المتعلقة 
بعلانية الجلسات» وتسبيب الأحكام» وحضور مدافع عن المتهم بجناية» وأخذ رأى 
المفتى عند الحكم بالإعدام» وإجراءات الطعن فى الأأحكام» . 

وإذا نظرنا إلى القانون الفرنسى نجد أنه أيضا قد ميز بين البطلان المتعلق بالنظام 
العام والبطلان المتعلق بمصلحة الخصوم . وقد حاول الفقه والقضاء إيجاد معيار للتمييز 
بينهماء فذهب البعض إلى أن النظام العام يتمثل فى القواعد اللازمة لصحة 
الإجراء7. ووصفه البعض الألحر بأنه وسيلة للدفاع عن المصالح العامة للمجتمع(". 
وحدده البعض الآخر بأنه يتمثل فى القواعد التى تهم المبادئ الأساسية”2. ووصفه 
البعض الآحر بأنه هو الغاية العليا من الخصومة الحنائية47). 

وواقع الأمرء أن فكرة النظام العام محل تعريفات عديدة لم تفلح إحداها فى الوصول 
إلى الغرض المنشود؛ حتى قيل بأن النظام العام يستمد عظمته من ذلك الغموض الذى 
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يحيط به» فمن مظاهر سموه أنه ظل متعاليا على كل الجهود التى بذنها الفقهاء 
لتعريفه . وفى هذا المعنى قالت الدائرة الجنائية لمحكمة النقض المصرية إنه إن كان 
الشارع قد حاول تنظيم النظام العام إلا أن النصوص تدل عبارتها الصريحة على أن 
الشارع لم يحصر ‏ وما كان فى مقدوره أن يحصر - والقوانين السياسية والإدارية والمالية 
والجنائية أبدا متغيرة» والمسائل المتعلقة بالنظام العاه(١2.‏ 

على أنه وإن كانت فكرة النظام العام من العمومية بحيث تسود جميع فروع القانون» 
إلا أن تطبيقها يختلف باختلاف طبيعة كل من القوانين فى الغرض الذى من أجله يراد 
تحديد مدلوبها . وتعتبر الحقوق والحريات التى كفلها الدستور وكل ما يتعلق بالتنظيم 
الدستورى لسلطات الدولة فى قمة النظام العام. وتعتبر ضمانات الأصل ف المتهم 
البراءة» والحق فى التقاضى والمحاكمة المنصفة من النظام العام باعتبارها مستقاة من 
الدستور ذاته . 

و إذا نظرنا إلى التطبيقات القضائية» نجد أن محكمة النقض الفرنسية قد اعتبرت من 
النظام العام البطلان المثرتب على مخالفة كل من قاعدة اختضاص النيابة العامة 
بتحريك الدعوى الحنائية2"2؛ وقاعدة اشتراط تقديم الشكوى لتحريك الدعوى 
الجنائية فى بعض الجرائم7)؛ وقاعدة تقادم الدعوى الجنائية!؟2؛ وقاعدة قوة الأمر 
المقضى”*»» والقواعد المتعلقة باختصاص المحاكه”"»؛ وضرورة حضورة النيابة العامة فى 
الجلسة7"©: والقاعدة التى تحتم تحليف الخبراء أو شهود اليمين2)20» وقاعدة شفوية 
المرافعة("2» والقواعد المحددة لطرق الطعن!('١2.‏ 

وتتفق التطبيقات القضائية سالفة الذكر مع ما عرف به البعض النظام العام بأنه كل 
مايتعلق بنظام وتشكيل المحاكم واختصاصها وتحليف الشهود واخيراء اليمين» 
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وازدواج درجات التقاضى» وقوة الأمر المقضى» والتقادم وأشكال ومواعيد طرق 
الطعه(2. ٍ 
. وإذا تأملنا فى تطبيقات القضاء المصرى نجد أن محكمة النقض المصرية قد قضت 
بأن الإجراءات التى تتخذ قبل صدور الطلب كقيد على سلطة النيابة العامة فى تحريك 
الدعوى الجنائية ورفعهاء تعتبر باطلة بطلانا متعلقا بالنظام العام27. 

ويعتبر الدفع بانقضاء الدعوى الجنائية لصدور حكم بات فيها من النظام 
العاء”"2؛ وى أن بطلان التحقيق الذى تجريه النيابة العامة بناء على ندب المحكمة 
إياها أثناء سير المحاكمة يعتبر من النظام العام لمساسه بالتنظيم القضائى» كما أن 
الحكم الذى يصدر فى الدعوى من قاض لم يسمع المرافعة فيها يعتبر باطلا بطلانا 
متعلقا بالنظام العام). 

وباستقراء تطبيقات القضاء المصرى والفرنسى يتضح أن فكرة النظام العام ترتبط 
بضمانات المحاكمة المنصفة والمتمثلة فى احترام الحرية الشخصية بناء على أصل البراءة» 
وكل ما يتصل بالضمان القضائى . فهذه الضمانات أعلنها الدستور والتزم بها القانون. 
ولاشك أن ما يتطلبه الدستور وهو فى قمة النظام العام» ويؤدى إلى اعتبار البطلان 
المترتب على مخالفته متعلقا بالنظام العاه0*). 

وفيها يتعلق بضمانات الحرية الشخصية التى تضمنها فى مواجهة القبض وتفتيش 
الشخص والمسكن والاطلاع على المراسلات والمحادثات الشخصية» فإنها تتعلق 
بالنظام العام . وفى هذا الصدد يجب التنبيه إلى وقوع الإجراء الذى يترتب عليه المساس 
بالحرية الشخصية . فإذا كان المساس الملكور تم برضاء المنهم» فلا مجال للحديث عن 
الإجراءات الجنائية لأنها لا تباشر إلا باسم السلطة وقسرا على المتهم لا برضائه . ولهذا 
قضت محكمة النقض بأنه متى كانت المحكمة قد استخلصت ‏ فى حدود السلطة 


49 7 م.ق ,10.1976 ,".0,8.8) 802 عأ لانة'! 'اناة قتته:156116" بأسدووعط - ععأتتد]/ة .ف 
(؟) نقض ١6‏ إبريل سنة 1974 » مجموعة الأحكام س 15 ص 4١‏ . 
(1) نض "!1 يناير سئة ١479‏ مجموعة الأحكام س 7١‏ ص 1١9”‏ . 
(5) نققض ؟ يناير سئة /19571 مجموعة الأحكام س8١‏ ص 289١‏ 18 مارس سنة 1986 س 75 ص ,60١‏ 
(0) نقض ١١‏ نوفمبر سئة 1944 مجموعة الأأحكام س 0" ص 914 . 
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المخوله لما » ومن الأدلة السائغة التى أوردتها أن رضاء الطاعنين بالتفتيش كان صريحا 
غير مشوب» وأنه سبق إجراء التفتيش - فإن الحكم يكون سليهما فيه| انتهى إليه من رفض 
الدفاع ببطلان التفتيش9©). ومن ناحية أخرى» قضت محكمة النقض بأن تفتيش 
الأمتعة والأشخاص الذين يدخلون إلى الدائرة الجمركية أو يخرجون منها هو نوع من 
التفتيش الإدارى الذى يخرج عن نطاق التفتيش بمعناه الصحيح» لأنه من ضرب 
الكشف عن أفعال التهريب ولا يتطلب فيه الشارع قيود القبض والتفتيش المنظمة فى 
قانون الإجراءات الجنائية . ففى هذا المثال الأخير لا يعتبر التفتيش إجراءا جنائياء 
وبالتالى فلا محل لاشتراط الضمانات التى أوجبها الدستور والقانون» نما لا مجال معه 
للحديث عن البطلان . والدليل المستمد من هذا التفتيش الإدارى ينبعث مما أسفرت 
عنه حالة التلبس التى نتجت عن عمل مشروع هو التفتيش الإدارى . 

وفى ضوء ما تقدم فإنه لا مجال للقول بتصحيح البطلان المترتب على إهدار ضمانات 
الحرية الشخصية إذا كانت الأعمال الماسة بها صحيحة» لأن هذه الصحة تبنى على 
أسس أخرى بعيسدة عن قانون الإجراءات الجنائية . فالرضاء بالتفتيش يزيل صبغة 
الاعتداء على حرمة المسكن » مما لا محل معه للحديث عن الضانات . والمساس بحرمة 
الشخص للبحث عن وعاء الضريبة الجمركية فى الدائرة الجمركية بغية تقديرها لا يعتبر 
إجراء جنائيا بالمعنى المفهوم فى قانون الإجراءات الجنائية » ما يخرجه عن دائرة الجزاء 
الإجرائى وهو البطلان. ويشترط فى هذا الرضاء بطبيعة الحال أن يرد على حق تتوقف 
تمارسته على إرادة صاحبه» وهو ما لا يسرى على الحق فى سلامة الجسم » ما لا يتصور 
معه الرضاء بالتعذيب . 

ويثور البحث بعد ذلك عن البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم. وق هذا الصدد 
نصت المادة ٠07‏ من قانون الإإجراءات الجنائية على أنه فى غير الأحوال المشار إليها فى 
المادة السابقة (الخاصة بالبطلان المتعلق بالنظام العام) يسقط الحق فى الدفع ببطلان 
الإجراءات الخاصة بجمع الاستدلالات أو التحقيق الابتدائى أو التحقيق بالجلسة فى 
الجنح والجنايات إذا كان للمتهم محام وحصل الإجراء بحضوره بدون اعتراض منه. أما 
فى مواد المخالفات فيعتير الإجراء صحيحا» إذا لم يعترض عليه المتهم ولو لم يحضر معه 
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محام فى الجلسة . وكذلك يسقط حق الدفع بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة إذا لم 
يتمسك به فى حينه . 

وتطبيقا لذلك» قضت محكمة النقض بأن حق المتهم فى الدفع ببطلان الإجراءات 
المبنى على أن المحكمة استجوبته يسقط إذا حصل الاستجواب بحضور محاميه ول يبد 
اعتراض عليه » لأن ذلك يدل على أن مصلحته لم تتأثر بالاستجواب() وحقيقة الأمر» 
أن الاستجواب بواسطة المحكمة ججائز متى قبله المنهم . وقضت بأنه إذا استتدعت 
المحكمة الطبيب الشرعى وناقشته بحضور المتهم ومحاميه دون أن يعترضا على شىء » 
فلا يحق للمتهم النص على المحكمة لمخالفتها القانون فى هذا الإجراء29. ومن أمثلة 
البطلان المتعلق بمصلحة الخصوم ما يترتب على الإخلال بممارسة الدفاع لأن الإتعلال 
النهائى يتوقف على مدى تمسكه بالبطلان » وذلك باعتبار أن هذا الحق يعطى لصاحبه 
حرية تناوله بالأسلوب الذى يريده» فإن هو ارتضى بعلمه أداء معينا لحقه فى الدفاع» 
فلا يجوز له التمسك بالبطلان» لأنه كان مساهما فى المخالفة التى أدت إلى هذا البطلان 
مايحول دون وقوعه . ومن تطبيقات ذلكء» ما يثور بشأن حق الدفاع فى أن تقوم 
المحكمة بتنبيهه إلى تغيير وضع التهمة أو تعديلها. فقد استقر قضاء محكمة النقض 
على أن كل ما يشترطه القانون هو تنبيه المنهم إلى ذلك التغيير أو التعديل بأية كيفية تراها 
المحكمة محققة لهذا الغرض - سواء كان صريحا أو ضمنيا أو باتخاذ إجراء يتم فى مواجهة 
الدفاع وينصرف مدلوله إليه . وتطبيقا لذلك» قضى بأنه يكفى لضمان حقوق الدفاع 
أن تدور المناقشة فى الجلسة على العناصر الجديدة التى أضافتها المحكمة واستندت إليها 
فى تعديل التهمة» ففى هذه الحالة تتحقق الغاية من هذا التنبيه ب| يغنى عنه9؟). 

ويلاحظ أن محكمة النقض قد قضت بأن البطلان الذى يترتب على إجراء عضو 
النيابة تحقيقا فى غير اختصاصه هو بطلان نسبى» فإذا حضر محام فى أثناء التحقيق مع 
المتهم بالنيابة ولم يتمسك ببطلان التحقيق عند إجرائه » فإن الحق فى الدفع به يسقط 
عملا بالمادة ١701“‏ إجراءات جنائية(١».‏ وهذا الحكم متتقد لأن اختصاص النيابة العامة 


)١(‏ نقض 18فبراير سئة 14174 مجموعة الأحكام س 76 ص »١10١‏ 77 مايو سئة 191/5 س ١7‏ ص 
6 ؟ نوفمير سئة ١9417‏ س 74 ص 21١١١‏ "إبريل سنة 1946 س 5" ص 075 . 

(5) نقض ؟١‏ مارس سنة 1517» مجموعة الأحكام س 7 ص 179. 

() نقضص ١5‏ مايو سنة 1161 مجموعة الأحكام س اص 905 . 
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يتعلق بالنظام العام» باعتبار أنبا حين تقوم بالتحقيق الابتدائى تباشر وظيفة قضائية» 
بها تمارس الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية » وهو ما يتعلق بالنظام العام . 

ومع ذلك فيجدر التنبيه إلى أن وجوب حضور محام عن المتهم فى جناية (المادة 
١/17‏ من الدستور) ليس محض ممارسة حق الدفاع يترخص فيه المدافع بحرية» بل هو 
التزام يقع على المحكمة قبل أن يقع على المتهم» مما يجعله من المبادىُ العامة التى تلتزم 
بها المحكمة ويعتبر من أسس المارسة القضائية لمحكمة الجنايات» الأمر الذى يجعله 
وجها للضمان القضائى فى الشرعية الإجرائية وهو ما يتعلق بالنظام العام (المادة 1١/84‏ 
إجراءات) . وقد عنيت محكمة النقض بتوفير مقومات الفاعلية لجذا الضيان» فاشترطت 
أن يتمكن محامى المتهم من متابعة إجراءات المحاكمة بالجلسة من أويها إلى آخرها("» 
واعتبيت حق المتهم فى اختيار محاميه مقدما على حق المحكمة فى تعبينه(؟2: وكفلت عدم 
التعارض بين المتهمين عند وحده الدفاع عنهم7؟»؛ وأوجبت أن يكون المحامى قادرا 
على الدفاع200. 

كما يلاحظ أن تعذيب المتهم لحمله على الاعتراف وسكوت المنهم عن الدفع ببطلان 
الاعتراف لا يمنع من اعتباره متعلقا بالنظام العام لأن المسألة تخرج من نطاق حقوق 
الدفاع لأنها تتعلق بالاعتداء على الحرية الشخصية التى يعتبر الممساس بها من أمهات 
النظام العاه20. 

فإذا نظرنا إلى القضاء الفرنسى نجد أنه قد اشترط فى البطلان المتعلق بمصلحة 


)١(‏ نقض ”717 إبريل سنة ١477‏ مجموعة الأحكام س ١‏ رقم 49 ص 2795 وانظر ١5‏ مايو سنة ١951"‏ س 
4 رقم 4١‏ ص "11 4» ١5‏ أكتوبر سئة ١95717“‏ س ١4‏ رقم ١١7‏ ص "471 18 يناير سنة ١9760‏ س 
5رقم/ا١‏ ص59. 

(؟) انظر على سبيل المثال نقض ؟ يناير سنة ١91/7‏ مجموعة الأحكام س 77 رقم ؟ ص١‏ . 

() انظر على سبيل المثال نقض ”؟ أكتوبر سئة ١9417‏ مجموعة الأحكام س 18 رقم ١46‏ ص 477. 

(5) انظر على سبيل المثال تقض 75 نوفمير سنة 1574 مجموعة الأحكام س ١4‏ رقم 7١1"‏ ص .1١١‏ 

(0) انظر على سبيل المثال مفهوم المخالفة» نقض ١9‏ نوفمبر سنة ١474‏ مجموعة الأحكام س 19 رقم 7١9‏ 
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الخصوم أن يكون قد أصاب بالضرر الخصم الذى يتمسك بالبطلان (المادة ١م‏ 
إجراءات فرنسى المعدل بالقانون الصادر فى 5 ؟ أغسطس سنة .)١9497‏ وفى صدد 
تحديد المفهوم بالضرر ذهب رأى إلى التوسع فى مفهوم الضرر باعتبار كل خطأ إجرائى 
يؤدى إلى البطلان ينطوى على ضررء إلا أن محكمة النقض الفرنسية ذهبت إلى التضييق 
من هذا المفهوم واعتبار الرأى السابق مخالفا لقصد المشرع واشترطت أن يكون من شأن 
المخالفة إحداث ضرر بالخصم الذى يتمسك بالبطلان2(0. وقد ثار البحث عما إذا كان 
شرط الضرر يسرى أيضا على البطلان المتعلق بالنظام العام . وقد ذهب البعض”(". إلى 
ذلك تطبيقا لقانون المرافعات المدنية الذى اشترط الضرر فى نوعى البطلان المتعلق 
بالنظام العام والمتعلق بمصلحة الخصوم (المادة /١١4‏ " مرافعات فرنسى . وقد لقى 
هذا الرأى نقدا لأن قانون المرافعات لا يسد النقص الذى يوجد فى قانون الإجراءات 
الحنائية لاختلاف طبيعة كل من القانونين29. كا أن الأشكال المتعلقة بالنظام العام 
أساسية وتتفق مع المصلحة العامة 9 التى تعلو على المصالح الخاصة ما لا يجوز معه 
تغطيتها حتى ولو تخلف شرط الضرره ما يتعين معه استبعاد البطلان المتعلق بالنظام 
العام من نطاق المادة 6١7‏ إجراءات التى نصت على شرط الضرر. وقد أحذت بذلك 
محكمة النقض الفرنسية20». 

والخلاصة» فإن البطلان المتعلق بالنظام العام هو الذى يترتب على إهدار الضمانات 
الدستورية الى تكفل حماية الحقوق والحريات . فكلها تستظل بالشرعية الدستورية . 
ولا تفرقة فى ذلك بين حق الدفاع وغيره من الضمانات غاية ما هنالك أن حرية ممارسة 


)١(‏ 2016 ,19113 .11 .1979 .1.0.58 ,1978 تعبم8 27 :31 .0آ2 بحست اأندظ ,1977 “م اسك 25 رسفت 
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حق الدفاع بالكيفية التى يراهاء طالما أخبا لا تمس حقه فى الدفاع » فإن كيفية ممارسته 
هذه الحقوق تتعلق بمصلحته مع ملاحظة أن حضور محام مع المتهم بجناية أمام محكمة 
الجنايات هو التزام قضائى على المحكمة يمس حق الدفاع من حيث المبدأء كم أنه 
يتعلق بواجب المحكمة ذاتها لتحقيق حسن إدارة العدالة أمام محكمة الجنايات» كما أن 
تعذيب المتهم يمس حريته الشخصية لا مجرد حق الدفاع . 

وغنى عن البيان» فإن البطلان المتعلق بالنظام العام يجوز التتمسك فى أية حالة 
كانت عليها الدعوى» ولا يجوز التنازل عنهء وتقضى به المحكمة من تلقاء نفسها(). 
هذا بخلاف البطلان المتعلق بمصلحة المنصوم, فإنه لا يجوز التمسك به إلا أمام 
محكمة الموضيع ويسقط الدفع إذا وقع البطلان فى حضور محامى المتهم بدون اعتراض 
مئه) ويجوز التنازل عن هذا الدفع , ولا تقضى به المحكمة من تلقاء نفسها. 

وننبه إلى أنه أيا كان نوع البطلان» متعلقا بالنظام العام أو بمصلحة الخصوم» فلا 
يجوز التمسك به إلا من صاحب الصفة فى ذلك» فلا وجه للمتهم فى أن يتمسك 
ببطلان النجراءات التى تمت فى حق غيره من المتهمين”"؛ ولا يقبل الدفع ببطلان 
تفتيش المسكن من غير حائزه "باعتباره صاحب الحق فى حرمته» ولا يجوز الخلط فى 
هذا الشأن بين شرط الصفة والمصلحة أو الضررء فالصفة التى يتطلبها القانون عند 
الدفع بالبطلان أن يكون صاحب الدفع هو بذاته صاحب الحق الذى مسه البطلان. 

كل هذا دون الإخلال بسلطة المحكمة من تلقاء نفسها فى الحكم بالبطلان المتعلق 
بالنظام العام وإهدار الدليل المستمد منه. إلا أنه لا يجوز لغير صاحب الصفة فى 
البطلان (أى الذى لم يمس الإجراء الباطل أحد حقوقه وحرياته الدستورية) أن يتمسك 


به. 


)١(‏ ويتحقق ذلك إذا كان الدليل غير مشروع لكونه ثمرة لإجراء باطل بطلانا متعلقا بالنظام العام» مثل 
الأحاديث الشخصية المسجلة بناء على تسجيل باطل لمساسه باحق فى احياة الخاصة . 

. 4٠6 مجموعة الأحكام س 6 رقم 114 ص‎ ١904 مارس سنة‎ ١ أنظر مثالا لذلك؛ نقض‎ )١( 

(") مثال ذلك» نقض 8 إبريل سنة ١95717“‏ مجموعة الأحكام سن ١4‏ ص 145. 


,/46 





اللبحث الثسانى 
الرقابة القضائية من خلال الطعن 


017 تمد 

عرضنا فيها تقدم للرقابة القضائية على صحة الإجراءات» والتى تباشرها المحكمة 
بحكم وظيفتها القضائية. على أن المحكمة قد تباشر هذه الرقابة من خلال الطعن . 
ويحدد القانون سلطة المحكمة التى تنظر الطعن» سواء فيا يتعلق بإعادة نظر موضوع 
الدعوى من جميع الوجوه؟ أو فيا يتعلق بمشروعية الحكم والإجراءات التى بنى عليهاء 
أو فب| يتعلق بمدى مطابقته للقانون . 

وسوف نبحث فيم| يلى من زاوية الشرعية الإجرائية » موضوعين هما : 

١-القيم‏ الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى . 

؟"- القيم الدستورية للطعن بالنقض . 


مدى الأهمية الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى 

هل ينال الطعن بالاستئناف قيمة دستورية بوصفه درجة ثانية للتقاضى؟ 

ذهب البعض إلى أن قاعدة ازدواج درجة التقاضى ضمانا أساسيا لمصالح المتقاضى » 
وللمصلحة العليا للعدالة . وقيل بأن الاستئناف باعتباره طريقا للطعن يلجأ إليه الطرف 
الذى يعتقد أن ضررا قد حاق به بسبب صدور حكم محكمة أول درجة؛ يعتبر ضيهانا 
غاليا للمتقاضى» ومن ثم يجب اعتباره مبدأ عاما فى الإجراءات» ومن ثم فإن قاعدة 
ازدواج التقاضى تعتبر ضهنا لحسن العدالة(2©1. 

لقد لوحظ فى فرنسا أن تاريخ القانون القضائى قد شهد احتراما لقاعدة ازدواج 


"111 مالك .00 ,االنقتاع!]1 جرع‎ ١ انظر:‎ )١( 
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درجة التفاضى عدا بعض استثناءات قررها المشرع . واستقر قضاء محكمة النقض 
ومجلس الدولة فى فرنسا على أن قاعدة ازدواج درجة التقاضى تتعلق بالنظام العام ولا 
يجوز امخروج عنها إلا بنص تشريعى . وقد قضى مجلس الدولة الفرنسى بأنه لا يجوز 
لمرسوم "]8زعءل"' (يقابله القسرار الجمهورى) أن يسلب حق الاستئناف اعتمادا على أن 
ازدواج درجة التقاضى يعتبر مبدأ عاما فى الإجراءات» وأن التشريع وحده هو الذى 
يملك المساس بهذا الحق(21. وبناء على ذلك » فلا يجوز للائحة التنفيذية للقانون أن 
تسلب حق أحد أطراف الدعوى فى الاستئناف إذا نص عليه القانون . 

إلا أنه بعرض الموضوع على المجلس الدستورى الفرنسى للنظر فى مدى شرعية النص 
فى مرسوم على عدم ججواز استئناف الأحكام الصادرة من المحكمة الابتدائية فى شأن 
الرسوم والضرائب المشار إليهاء قرر بأن قاعدة ازدواج درجة التقاضى لا تعتبر ضمانا 
أساسيا فى مجال المنازعات الضريبية» وأنه يمكن للسلطة اللائحية أن تلغى الحق فى 
الاستئناف بمرسوه2"7. 

كما قرر المجلس الدستورى الفرنسى بالنسبة للمنازعات الإدارية بأن تأخر المحكمة 
الإدار ية فى الفصل فى الدعوى فى خلال مدة الشهرين التى حددتها اللائحة» يخرج 
الدعوى من حوزة المحكمة لتدخل فى اختصاص مجلس الدولة ويفصل فيها أولا». 
وقيل بأن المجلس ببذا القرار اعتمد على أن الاستئناف لا يعتبر من المبادئٌ العامة فى 
القانون مما يجيز للائحة النص على إلغائه» وأنه ذو قيمة لائحية محضة . 

وقد ذهب الفقه الفرنسى )فى ضرء قرارى المجلس الدستورى سالفى الذكر بأن 
باب البحث مازال مفتوحا أمام المجلس الدستورى على أساس أن قاعدة ازدواج درجة 
التقاضى تعتبر ضمأنا للحياد القضائى يشبع مصالح المنقاضين» على أساس أن الفرصة 
المتناحة للمتقاضى فى عرض الدعوى على فضاة جدد تزيل أية شبهة حول استقلال 
قضاة محكمة أول درجة . وأضاف هذا الرأى أن قاعدة ازدواج درجة التقاضى تعتبر 
عاملا من عوامل الأمن القانونى (0:01 ناك 6اتتداءة5)» لأن الاستئناف يتفادى ما 
عسى أن يشوب حكم محكمة أول درجة من عيوب بسبب اعتمادها على ملف خلا من 


زفق .5 176 .م ,1944 .1.10.2 ,عدع[ عامط ,1944 ممتربة8 0.1.4 
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جميع أدلة الإثبات» أو بسبب سوء تقديرهاء وأن الاستئناف على هذا النحو يصبح أكثر 
من مجرد إعادة نظر ملف الدعوى لكن يعتبر طريقا لإنباء الفصل فى الدعوى '0 6ذه0؟) 
(60668م نال امعصاع اقطع3» وأنه بناء على ذلك » فإن قاعدة ازدواج درجة التقاضى 
تعتبر مبدأ إجرائيا عاما لا يجوز أن يلحقه المساس إلا بنص تشريعى» بل و إن استبعاد 
الحق فى استئناف أحد الأحكام يعنى تعديل اختصاص محكمة الاستئناف» مما لا يجوز 
النص عليه إلا فى القانون إعمالا لقاعدة أن القانون هو مصدر قواعد الإجراءات 
الجنائية(!». وهى وجهة نظر لم يأخذ بها المجلس الدستورى الفرنسى . 

إلا أن المجلس الدستورى الفرنسى عنى بتقرير أنه لا يجوز أن يتقفرر مبدأ التقفاضى 
وفقا لمشيئة الخصم» فقضى النص التشريعى الذى يجيز للمجنى عليه أن يدعى مدنيا 
لأول مرة أمام محكمة الاستعناف على أساس أن هذا المسلك يجعل الكلمة بيده فى 
حرمان المتهم من حق استئناف الحكم الصادر فى الدعوى المدنية إذا لم يدع مدنيا أمام 
محكمة أول درجة7؟), 

وفيها يتعلق بالقيمة الدستورية لقاعدة ازدواج درجةالتقاضى فى مصرء ذهبت 
المحكمة الدستوية العليا فى مصر إلى أن ما ينص عليه المشرع من عدم جواز الطعن فى 
بعض الأحكام القضائية» لا مخالفة فيه لنصوص الدستور التى لا تحول دون قصر 
التقاضى على درجة واحدة فى المسائل التى فصل الحكم فيها”"» وأن قصر التقاضى 
على درجة واحدة يدخل فى إطار السلطة التقديرية للمشرع». إلا أن المحكمة 
الدستورية العليا » أكدت بأن قصر التقاضى ف المسائل التى فصل فيها على درجة 
واحدة» وإن كان يدخل فى إطار السلطة التقديرية التى يملكها المشرع» وبالقدر وى 
الحدود الضيقة التى تقتضيها مصلحة عامة ا ثقلهاء إلا أن المشرع إذا احتار التقاضى 
على درجتين» فإن كلا منهما ينبغى أن تستكمل ملامحهاء وأن يكون استنفاذها بعد 


)00( 7 .2 رمأل ,زه بناممم!]1 مادا 

زفق .8 ,01186 كلال لأعناعع]] ,1981 نأع اموز 20 غة 19 يال 80-127 .مت عق 

(1) المحكمة الدستورية العليا فى ؛ ديسمبر سئة ١48١‏ فى القضية رقم "١‏ لسئة ٠١‏ قضائية ادستورية»» 
الجريدة الرسمية فى ١9‏ ديسمبر سنة ١91١‏ (العدد 0١‏ تابع). 

(4) دستورية عليا فى /ا مارس سنة ١154‏ فى القضية رقم 19 لسنة ١4‏ قضائية (دستورية»» الجريدة الرسمية 
ف 19 مارس سسنة 1194 (العدد 17 تابع). 

(0) دستورية عليا فى / فبراير سنة /148 فى القضية رقم 14 لسدة /11 قضائية #دستورية»؛ اللجريدة الرسمية 
فى 19 فبراير سنة /194 (العدد 8). 
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الانتفاع من ضماناتها دون نقصانء ذلك أن التقاضى على درجتين كلما كان مقررا 
بنصوص أآمرة يعتر أصصلا ف اقتضاء الحقوق المتنازع عليهاء ومؤداه أن الخصومة 
القضائية لا تبلغ نبايتها إلا بعد استغراقها لمرحلتيها بالفصل استئنافيا منها('». ولا 
يعنى ذلك الحكم عدول المحكمة الدستورية العليا عن قضائها السابق فى هذا الشأن 
» لأمها أكدت فى حكمها المذكور ما مؤداه جواز انغلاق طرق الطعن فى الأحكام؛ بشرط 
أن يتحدد وفق أسس موضوعية لا يندرج تحتها مجرد سرعة الفصل فى القضايا بم يناقض 
طبيعتها ومع مراعاة مبدأ المساواة أمام القانون(؟). 

وننبه إلى أن تقرير مسدى جواز الطعن من عدمه مسألة قانونية تفصل فيها جهة 
القضاء التى يرفع إليها الخصم طعنه» أى دعواه؛ فلا يجوز لقلم الكتاب أن يمنع 
التقرير بالطعن بحجة عدم جوازه» وإلا كان ذلك المنع افتئاتا على الحق فى الالتتجاء إلى 
القضاء وانتهاكا لحكم الدستور والقانون2»0. 


8 مدى الأهمية الدستورية للطعن بالنقض 

باستقراء النظم القضائية نجد أنفسنا أمام نموذجين للمحكمة القضائية العليا: 

2 النموذج البريطانى متمثلا فى المحكمة العليا كدرجة ثالثة للتقاضى وتندميج‎ ١ 
نظام دريجات التقاضى ومثالها مجلس اللوردات فى بريطانيا.‎ 


" النموذج الفرنسى متمثلا فى محكمة النقضص (ومثالها فى فرنسا ومصر) . وتختص 


)١(‏ وفى ضوء هذا المبدأ تثور الشبهة حول مدى دستورية المادة ١/416‏ إجراءات التى نصت على أنه إذا 
حكمت محكمة أول درجة فى الموضيع » ورأت المحكمة الاستثنافية أن هناك بطلانا فى الإجراءات أو فى 
الحكم» تصحح البطلان وتحكم فى الدعوى . وعلة هذه الشبهة أن البطلان له قيمة دستورية حسبيا بينا 
من قبل » وهو لا ينتج أثراء الأمر الذى يؤدى إلى انتفاض إحدى درجتى التقاضى بمن حوكموا أمام محكمة 
أول درجة وفقا لإجراءات باطلة» كا أن مبدأ المساواة يتطلب مساواة الجميع فى المحاكمة أمام درجتين من 
درجات القضاء وفقا لوإاجراءات صحيحة ٠.‏ 

(؟) دستورية عليا فى /ا فبراير سئة ١9894‏ سالف الإشارة إليه . 

(") وقد قضت المحكمة الإدارية العليا أن المنع المنسوب إلى قلم كتاب المحكمة في قيد الدعوى (ويسرى ذلك 
على التقرير بالطعن) ليشكل قرارا إداريا ينطوى على عدوان صارخ على حق دستورى كفله الدستور لتميع 
المواطئين ألا وهو حق الالتجاء إلى القضاء. وهو حق مصون ومكفول للناس كافة» ولايجوز لأقلام 

الكتاب بالمحاكم الامتناع عن قيد الدعاوى التى يرغب المواطنون فى إقامتهاء لأن هذا الامتناع يصادر بغير 
حق وبغير سند من القانون الضان الدستورى لسيادة القانون ألا وهو حق الالتتجاء إلى القضاء (؟؟ إبريل 
سنة 19477 فى الطعن رقم 504 و1944 لسنة 17؟ ق» مجموعة أحكام الإدارية العليا س 8؟ قاعدة ١١1‏ 
ص 1/4"). 
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هذه المحكمة أساسا بمراقبة صحة تطبيق القانون والسعى نحو الوصول إلى وحدة 
التطبيق القضائى وتطوير تفسير قواعد القانون(21. 

وقد لاحظ المؤمر التمهيدى التحضيرى للمؤتمر الدولى الرابع عشر لقانون 
العقوبات» والذى انعقد سنة ١447‏ ظاهرة زيادة العبء الملقى على عاتق المحكمة 
العليا من كثرة القضايا المعروضة عليهاء وهو ما سبق أن بحثه المؤتمر العاشر للا كاديمية 
الدولية للقانون المقارن فى بودابست سنة ١91/4‏ . 

وإذ بحث المؤتمر الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات هذه المشكلة. أوصى بعدة 
حلول تمس إجراءات المحكمة» والتنظيم القضائى» ونشاط نقابة المحامين» والخدمة 
المتاحة لقضاة المحكمة . ففيم| يتعلق بإجراءات المحكمة يمكن استحداث نظام لتنقية 
الطعون المرفوعة أمام المحكمة بالتنظيم القضائى وذلك بإنشاء محكمة للدرجة الثانية 
تنظر القضايا قبل عرضها على المحكمة العليا. وفيها يتعلق بنشاط نقابة المحامين يمكن 
الأخذ بنظام تخصيص المحامين المقبولين أمام هذه المحكمة . أما فيم| يتعلق بالخدمة 
المتاحة لقضاة المحكمة العلياء فقد اقترح تحسين المساعدة المتاحة لمؤلاء القضاة مثل 
توفير مساعدى القضاة الأكفاء كالباحثين» وتوفير الوسائل التقنية الحديثة . وقد اقترح 
البعض تقليل فرص الطعن أمام المحكمة العليا بحيث يقتصر على القضايا التى يلزم 
فيها توحيد التطبيق القضائى للقواعد القانونية(2. بينما عارض البعض الأحر فى ذلك 
مناديا بأن محاولات تطوير الإجراءات الجنائية لضان سرعة الفصل فى القضايا يجب أن 
تمضى فى طريقها دون المساس بالضانات الإجرائية المتاحة لإعلاء سيادة القانون» أو 
تلك التى تكفل فاعلية الدفاع7©. وقد لاحظ البعض أن زيادة عدد الدوائر القضائية 
قد يعرض للخطر وظيفة محكمة النقض فى توحيد التطبيق القضائى للقانون . 

ويقود هذا البحث إلى بيان القيمة القانونية والدستورية للطعن بالنقض . 


)١(‏ انظر نصهدام فى التقرير العام الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات فى موضوع (العلاقة بين التنظيم القضائى 
وقواعد الإجراءات التنائية) . 
.042 أت 0.641 ,1989 رعقصتة 60 لهصغم امل عل عتقده غ2 1معاطا عناوعجر 
( انظر تقرير 115ا6هام5 الأستاذ ببجامعة أثينا المقدم للمؤتمر الدول الرابع عشر لقانون العقوبات . 
,اله .ره ملقصقم عتمعل عل ,عتما .بع 
(؟) انظر تقرير #عداه:101 المقدم للمؤمر الدولى الرابع عشر لقانون العقوبات. 
0 مأك .نزه ملقققم )تمثل عل مم1 .نم1 
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لقد اتجه المجلس الدستورى فى فرنسا إلى أن الطعن بالنقض يعتبر ضمانا أساسيا لا 
يجوز لغير القانون وحده أن يحدد قواعده. وعلى هذا النحو فإن المجلس الدستورى(١)‏ 
قد أضفى على الطعن بالنقض الطبيعة التشريعية . 

ومع ذلك فقد ثار البحث حول مدى تمتع الطعن بالنقض بقيمة دستورية . 

وذهب البعض إلى أن باب هذا البحث لازال مفتوحا وأنه بتحليل قرار المجلس 
الدستورى الفرنسى فى مايو سنة ١9/8٠‏ نجد أنه قد أشار بقوة إلى ما يتمتع به هذا 
الطعن من أهمية فائقة لحسن العدالة» وأن هذا الطعن يسمح ف واقع الأمر بالتحقق 
من أن محكمة الموضوع فى حدود سلطتها المطلقة فى تقدير الوقائع قد طبقت القانون 
تطبيقا سليم| من خلال احترامها القواعد الشكلية الجوهرية . وأضاف هذا الاتجاه إلى أن 
الطعن بالنقض يكون لمصلحة القانون بواسطة النيابة العامة » وأنه منذ نشأته يؤدى دورا 
أساسيا فى حماية التطبيق السليم للقانون» ويكفل بذلك احترام مبادىّ وحدة القانون 
الوطنى والمساواة أمام القانون» وأن تفسيرها للقانون يسمح من خلال القيمة الرفيعة 
لأحكامها بتحقيق وحدة القضاء, الأمر الذى يؤدى إلى ضمان الأمن والاستقرار 
القانونى0). 

وقد ثار الجدل من جديد فى فرنسا حول مدى وججود حق أساسى فى الطعن 
بالنتقض ؛ بمناسبة طعن بالنقض رفع ضد قرار أصدرته غرفة الاتهام بمعاقبة أحد 
مأمورى الضبط القضائى فى حدود اختصاصها طبقا للمواد 4 77 إلى 7*٠‏ إجراءات 
جنائية فرنسى بشأن إخلال مأمورى الضبط القضائى بواجبات وظائفهم ؛ فطعن 
المحكوم عليه فى هذا القرار أمام محكمة النقض الفرئسية على أساس أن المادة 0517 من 
قانون الإجراءات الجنائية الفرنسى تسمح بالطعن بالنقض فى جميع القرارات والأحكام 
الصادرة منل آخر درجة سواء فى الجنايات أو الجنح أو المخالفات . وقد أسس الطاعن 
طعنه على أن رئيس غرفة الاتبام قد شارك فى التحقيق المنسوب إليه ما لا يجيز له فى 
الوقت ذاته أن يشترك فى محاكمته . إلا أن محكمة النقض الفرنسية سمحت لنفسها أن 
تنظر هذا الطعن رغم أن قرار غرفة المشورة لم يصدر فى إحدى مواد الججنايات أو الجنح أو 


.. 8. مشارا إليه فى التقرير العام فههوا8‎ )١( 





.0.644 ,ااه .م0 ,لقصةم اتمعل عل امآ .860 
(؟) انظر: ةك 389.21 , 0.388 ,ناته .مه ,تدامجعظ] سعط" 
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المخالفات» ورفضت هذا الطعن على أساس أن غرفة المشورة سحين تمارس اختصاصها 
التأديبى المنصوص عليه فى المواد من 4 ؟؟ إلى 77١‏ إججسراءات فرنسى لا تفصل فى 
منازعات متعلقة بحقوق أو التزامات ذات طبيعة مدنية ولا تفصل فى اتهام جنائى . 
ومن ثم » فلا يتمتع الطاعن باحق فى ضمان محاكمة منصفة(١2.‏ وأنكرت محكمة النقض 
الفرنسية فى هذا الحكم عدم انطباق المادة ” / ١‏ من الاتفاقية الأوربية لحقوق الإنسان 
التى تضمن الحق فى محاكمة منصفة . وقد أثار هذا الحكم عاصفة من النقد على أساس 
أن قبول محكمة النقض رقابتها على هذا الحكم من حيث المبدأ كان يوجب عليها بسط 
نطاق هذه الرقابة على ضمانات المحاكمة أمام غرفة المشورة» باعتبار أن هذه الرقابة همى 
من واجبات المحكمة الأعلى(2. ويتفق هذا المبدأ مع التقليد الذى جرت عليه محكمة 
النقض الفرنسية بفتح باب الطعن أمامها مالم ينص القانون صراحة على عكس 
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الباب الرابسع 


الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 
فى الظروف الاستثئائية 


٠-تمهيد‏ 
بينا فيم| تقدم الضمانات الدستورية فى قائون اللإجراءات الجنائية» ومع ذلك فإنه إذا 
تعرض أمن الدولة للخطرء قد تجلٌ ظروف استثنائية تدعو إلى الخروج عن بعض هذه 
الضمانات . وتبريرا لذلك قيل بأنه فى هذه الظروف قد يتطلب الأمر فى بعض الحالات 
وضع غلالة على الحرية(١2.‏ كم قيل بأن حماية النظام العام هدف له قيمة دستورية قد 
يعتمد عليه المشرع لتقييد ممارسة الحريات الدستورية» لأنه بدون حماية النظام العام لا 
يمكن كفالة ممارسة هذه الحريات27). إلا أن هذا القول اعترض عليه 1.8601113(:6 بقوله 
بأنه ليس صحيحا أن المحظور يصبح مشروعاء لأنه فى الحالات الأكثر صعوبة يمكن 


)١(‏ انظر: ,قصتصدمط"! ع0 15م )ع أعسدمقتطتاقدمء غأمعل) 6ازووعء6ه عل كنهاة دعا ,أعناوء1© سدع 
«ناقصمه 011عل ع0 121620210331 00د زاهوققة'1 ع0 72000131 مقدعتمه 11 جلة قتقعصقظ متتمجم13 
1987 205114 عتاطنام 014ل تمتاععة11مه ,1987 قمة2 ,(أعقتدمتان 
(؟7).م0 ,6 تلقصده أ دط كقمم عل عمأع تيم نال 2665ةأقجضزمعمله تنه كلاملأقاجة20 ذعرآ رعتزعوعع؟" عممتلتطط 
10 ماله 
وانظر: ٠‏ 
6اتستاجطتا"! عل اع عتمصطمط'! ع0 ململ 165) :ملاعم '0 أت ععدعم م00 كنقأة قعيآ ,تناه زومد8ظ اترعطات 
.مم ,1996 ,روغ 1اءعتتحظ راصق اتزتم8 ,(دمفمعءعه 0 ونماظ )أ وواطتعمهئهآ ماتمعل نال غ1لء انام 5نا0د 
.3 -107 
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الدفاع بالقوانين العادلة والأحكام التى تصدر فى الظروف العادية» وأنه لا يمكن وضع 
غلالة على الحرية» لأنه تحت هذه الغلالة تنتهك الحرية» وببذا الانتهاك تقتل 
الحرية(2. 

إلا أن الظروف الاستثنائيةقد تقتضى مبادرة السلطة العامة باتخاذ تدابير عاجلة أو 
إجراءات استثنائية لا تسمح بها قواعد القانون المقررة فى الظروف العادية . ولذلك نجد 
أن الدولة عندما تواجه بعض الظروف الاستثنائية تضطر إلى التحلل من بعض القواعد 
المقررة فى القسوانين المنظمة للحرية لكى تفسح المجال أمام قواعد أخرى أكثر تضبيقا 
وتقيبدا ولا كان هذا الموقف يتم فى حدود الدستور» وكانت نصوص الدستور متكاملة 
متساندة» وكان يتعين المحافظة دوما على النظام العام الدستورى» فإنه يتعين تحديد 
نطاق الضمانات الدستورية للإجراءات الجناثية فى الظروف الاستثنائية . 

إن تحديد هذه المسألة يتطلب البدء بتحديد أساس الظروف الاستثنائية . وبعد ذلك 
نحدد نطاق الضمانات الدستورية فى هذه الظروف . 
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الفصل الأول 
أساس الظروف الاستثنائية 


ترتكز الظروف الاستثنائية على أساسين : أولهياء فلسفى . وثانيهما» دستورى . 


"٠١‏ الأساس الفلسفى 

تتطلب الظروف الاستثنائية شرعية تتلاءم معها ترتكز على نظرية الضرورة؛ بوصفها 
نظرية عامة فى القانون» وتجيز التصرف بطريقة تجافى القواعد الواجب اتباعها فى 
الظروف العامة» بقدر ما تتطلبه هذه الضرورة . وقد عنى المجلس الدستورى الفرنسى 
واجب الدولة فى كفالة الاحترام لمؤسسات الدولة» واستمرار حياة الأمة» وضمان حقوق 
وحريات المواطنين(١2.‏ ولاشك أن هذه المهام الدستورية الأساسية تقع بوجه خاص 
على السلطات العامة كل فى حدود اختصاصه ‏ وعليهم بمارستها ويدق الأمرفى 
الظروف الاستثنائية التى تتعرض فيها المصلحة العامة متمثلة ف النظام العام 
للخطرء مما يدعو المشرع إلى أن يجرى توازنا ضروريا بين احترام الحقوق والحريات» 
وحماية النظام العام الذى بدونه لا يمكن كفالة الحريا يات . وهذا ما أكده المجلس 
الدستورى الفرنسى9) وقد نصت المادة؛ من إعلان حقوق الإنسان للثورة الفرنسية» 
فإن الحرية هى فى مارسة كل ما لا يضر بالغير كباأذما تمارسة الحقوق الطبيعية لكل 
إنسان لا يقيدها إلا ما يكفل لسائر أعضاء المجتمع التمتع بالحقوق نفسهاء وأن هذه 


)غ0( .24م ,(1993 - 1959) .60351 قأتنال اأعباعع1 ,1985 3/331 22 نال 26 188 - 85 
وكان رئيس الجمهورية الفرنسية طبقا للمادة 04 من الدستور الفرنسى قد طلب من المجلس الدستورى 
مدى اعتبار البروتوكول السادس المضاف إلى الاتفاقية الأوربية حماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية» 
والذى يلغى عقوبة الإعدام مع جواز توقيعها على الأعال التى تقع فى زمن الحرب أو المخطر الخال بالحرب . 
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القيود يمكن أن يحددها القانون7. فالتوازن يجب أن يتم بين مختلف أهداف القيم 
الدستورية والتى تتمثل فى حماية النظام العام» واحترام الحقوق والحريات . 

وعلى المستوى الدولى؛ اعتبرت حالة الضرورة معيارًا للتحقق من مدى شرعية 
التدابير الاستثنائية المتخذة فى النطاق الأوربى . وقد تجى ذلك فى قرار اللجنة الأوربية 
الصادر سنة 1955 فى قضية "1301655" والذى أيندته المحكمة الأوربية الحقوق 
الإنسان فى أول يولية سنئة ١975١‏ . فقد جاء فى هذا القرار أن أفضل وسيلة لتقييم 
ضرورة التدابير الاستثنائية تتجلى فى معيار ثلاثى هو فيه إذا كانت التدابير المتخذة من 
طبيعتها المساهمة فى حل مشكلة خاصة تعتبر جزءا من الحالة الاستثنائية التى تمر 
بالبلاد» وفيا إذا كان حل هذه المشكلة لا يتحقق بالتدابير العادية التى تتفق مع 
القواعد الدولية التى لا تجوز تخالفتهاء وفيا إذا كان يمكن حل هذه المشكلة بتدابير 
استثنائية أخرى لها نتائج أقل تأثيرا على حقوق الإنسان. وتطبيقا لهذه المبادئ» قضت 
المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان بشرعية القرارات الإدارية باعتقال المشتبه فى اشتراكهم 
فى أعمال إرهابية2©9. 

وقضت المحكمة الأوربية لحقوق الإنسان ى8؟ مايوسنة"44١‏ فى 
قضية "6106 2/10 أء سوعنصهة81" حول شرعية القانون الصادر سئة ١985‏ والذى 
أصدرته المملكة المتحدة لمواجهة الإرهاب» والذى يسمح بالاعتقال الإدارى طالما أن 
المعتقل يستطيع الالتجاء إلى القضاء من خلال ال '5نام:مه 1180688" للمنازعة فى 
شرعية الاعتقال الإدارى 29 . 

وواضح مما تقدمء أن الأساس الفلسفى للظروف الاستثنائية يستند إلى حالة 


(١)انظر‏ فى هذا المعنى: 
.6 ,1993 - 1959 .606306 قاتناز اأعناعع 8 , 82 ,1982 غ1116نال 27 نل ع12 141 - 82 
(1) .25.131 ,1961 - 1960 ,قالع تناعه0 غع 21910011165 ,رقع نم71 ,8 مارعة رققع 130/1 رمتنة عم 1م03 
وقد تأيد هذا القرار بحكم المحكمة فى أول يولية سنة 13: 
6 ,قتتتستمط'1 ع 15ل 065 ع تع 6م متنا هاه 12 ع0 511061166 م1 ,1961 غ116نداك ,16 جل غقترة 
.69 ,68 .مم ,178 - 810.174 ,1994 ,لإعدلة ,ممللة6 
فرق .28 ,189 - 110.184 ,اله .08 ,ر6قلاع10206ناظ عنا0© 13 06 0062606 تإكتتدال ,1993 7123 28 نال أفتتة 
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الضرورة . وبمقتضى هذه الحالة محدد التشريع السلطات الاستثنائية التى يمنحها 
للسلطة العامة بناء على حالة الضرورة. وبقدرها يتم تحديد هذه السلطات الاستثنائية 
ونطاقها. وقد حاول البعض فى هذا الصدد التمييز بين (سلطات الأزمة) 06 15ذ011170م 
56 و(السلطات الاستئنائية) 6660610828618 2010970158. وقال بأن سلطات 
الأزمة تواجه أوضاعا استثنائية ذات طبيعة سياسية مثل حالة الحرب» ومحاولة قلب 
نظام الحكم» بينما (السلطات الاستثنائية) تواجه أوضاعا استئنائية ليست ذات طبيعة 
سياسية كالكوارث الطبيعية . على أن التفرقة بين هذين النوعين من السلطات يفتقر إلى 
المعيار العلمى0©. 

وقد واجه قانون الطوارئ "00186066 16:84 تناد 101 1-8" فى مصر وفرنسا الظروف 
الاستثنائية بغض النظر عن مصدرها سواء كان سياسيا أو غير سياسى . 


: الأساس الدستورى‎ "١" 

() فى فرنسا: 

أقام قضاء مجلس الدولة الفرنسى”2"). نظرية لحالة الطوارُ بمقتضاها يجوز للإدارة 
التحلل من مراعاة القسواعد الشكلية التى تنظم مباشرة الأعمال الإدارية الفردية. وتأثرا 
بهذا القضاء جاء الأمر الصادر فى ؟ نوفمبر سنة ١150‏ الذى يسمح لوزير الداخلية فى 
حالة الطوارئٌ المطلقة "805016 66مهع' باستبعاد الأجنبى دون المشول أمام اللجنة 
المختصة بنظر الاستبعاد. وجاء القانون الصادر فى ١١‏ يولية ١41/4‏ الذى يعفى الإدارة 
من تسبيب أعماها الفردية التى تقيد ممارسة الحريات العامة فى الطوارئ المطلقة. وقد 
قرر القضاء الفرنسى كذلك أن حالة الطوارئ يمكنها تبرير عدم مراعاة بعض قواعد 
الاختصاص . ومع ذلك فقد راقب قضاء مجلس الدولة الفرنسى سوء تطبيق حالة 
الطوارئ فاعتبر المساس بالحريات العامة دون توافر هذه الحالة موجبا للتعويض . 

واعتبارا من ١14314‏ أقام مجلس الدولة الفرنسى نظرية للظروف الاستثنائية أكثر 


زفق 1992 ,قلمة8 رأعصده تابط قدمء عتقمصه م1 رتزم16 وعباز أة أعسقطاط معلا 
() انظر هذا القضاء الذى بدأ منذ سئة ؟ ١5٠‏ مشارا إليه فى : 
3 .م ,ناته .م0 رعتسصطمط!! ع0 دأأم تل )ع دعناو1[طتام قمع طئنآ بدماعداع.آ وهللا 


1م 





خطورة من نظريته فى الطوارئٌ فيا يتعلق بتهديد الحريات العامة . وبمقتضى هذه 
النظرية يجوز لجهة الإدارة أن تقوم بها هو ضرورى لمباشرة أعمالها فى الظروف غير العادية» 
وتجيز لها هذه الظروف أن تتجاوز مؤقتا عن تدرج القواعد القانونية . وقد قيل بأن هذه 
النظرية لم تفعل أكثر من إحياء المثل القديم القائل بأن (الضرورة تصنع القانون) 
"101 أنه 16زةقه060" وبمقتضى هذه النظرية اعتبرت أعمالا مشروعة تلك الأعبال التى 
تعتبر باطلة بسبب الانحراف فى استعمال السلطة إذا ما بوشرت فى الظروف العادية . 
ومع ذلك فقد راقب مجلس الدولة الفرنسى مدى توافر الظروف الاستثنائية (وهى : إما 
حالة الحرب» أو حالة الحرب الأهلية» أو حالة الكوارث الطبيعية)(١)‏ وذلك وقت 
مباشرة الفعل » ومدى تناسب التدبير محل النزاع مع الظروف الاستثنائية لكى يحكم 
بمدى صحة القرار الصادر بناء على هذه الظروف » وأكد عند عدم توافر التناسب التزام 
جهة الإدارة باحترام الشرعية الاستثنائية فى حالة عدم توافر الشرعية العادية7). 

وترتكز الظروف الاستثنائية فى فرنسا على أساس دستورى وآخر قانونى» ويتمثل 
الأساس الدستورى فى ثلاث حالات» هي : 

(الأولى) : التفويض التشريعى ''16815186176 8]102ا]1'12611' » وقد نصت عليه 
المادة 8" من الدستور الفرنسى وطبقا لهذه المادة يجوز للبرمان أن يرخص للحكومة 
لتنفيذ برنامجها أن تتخذ بقرار منها التدابير التى يختص القانون بتشريعهاء ويكون 
التفويض لمدة محدودة قابلة للتجديد”©. 

(الثانية) : الأحكام العرفية ''51686 06 15186'"' . وتستند إلى المادة 7" من الدستور 
الفرنسى . ويشير المعنى احرف لمذا الاصطلاح (حالة الحصار) إلى مبرراتبا» وذلك حين 
تتعرض البلاد لخطر العدوان العسكرى المترتب على حرب أجنبية!؟)» أو عصيان 
مسلح» فيلتزم المواطنون بحكم الضرورة بالدفاع عن وطنهم وهو ما يؤدى إلى فرض 
)١(‏ وقد قاس البعض على ذلك الكوارث التكنولوجية مثل انفجار مركز نووى (انظر: .زه 2مارطمآ 1115© 
() انظر: 3 .7 ,نالك ,مزه اك 
(9) صدر قرار بالتفويضصس بتاريخ ؟ يوليو سئة 7 يرخخحص للحكومة بالقيام بالخصخصة ":1726156:م" 

بواسطة أوامر تصدرها حتى ؟ مارس سئة ١941١‏ . انظر: ش 


,أله .م0 ملإقعكة قعلالز اعسقطسط رع أبز[ة 
(؛) وقد أعلنت الأحكام العرفية بمناسبة الحرب العالمية الأولى سنة »191١5‏ والحرب العالمية الثانية سنة 8 ١198"‏ . 
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النظام العسكرى على إدارة البلاد. وتسمى هذا الحالة بالأحكام العرفية 
العسكرية "عتنةانائد 8188 عل 15121" . وقد امتد معنى الأحكام العرفية لكى يشمل 
مجرد ت#بديد الأمن الداخلى أو الخارجى وسميت هذه الحالة بالأحكام العرفية 
السياسية '136و6ذناهم موقنو عل غداظ" . وواضح مما تقدم. أن الأحكام العرفية 
العسكرية تفترض قيام حالة الحرب وتعلن لمواجهة ضرورة الدفاع ضد العدوان 
العسكرى» بخلاف الأحكام العرفيية السياسية فإنها تعلن لمجرد الخطر المترتب على 
الحرب سواء وقعت الحرب الفعلية أو حدث مجرد تبديد بنشوبهاء وذلك لمواجهة ضرورة 
المحافظة على الأمن الداخلى والخارجى . وبعبارة أخرى» فإن ضرورة الدفاع عن الوطن 
فى مواجهة الغزو العسكرى هو أساس الأحكام العرفية العسكرية» وضرورة الدفاع عن 
الأمن الداخلى والخارجى للوطن هو أساس الأحكام العرفية السياسية(©. 

(الثالثة) : حالة الأزمة الوطنية» فقد واجه الدستور الفرنسى ف المادة ١5‏ هذه 
الحالة؛ فخول رئيس الجمهورية سلطة اتخاذ بعض التدابير لمواجهة الأزمة الوطنية التى 
ثمر بها البلاد» وذلك حين تتعرض للخطر الجسيم الحال ممؤسسات الدولة واستقلال 
الوطن وسلامة أراضيه» أو تنفيذ التزاماته الدولية » وحين يتوقف سير العمل المعتاد فى 
المؤسسات العامة الدستورية. وفى هذه الحالة يتخذ رئيس الجمهورية التدابير اللتى 
تحتمها هذه الظروف بالتشاور مع رئيس الوزراء ورئيس الجمعية الوطنية ورئيس مجلس 
الشيوخ وكذلك مع رئيس المجلس الدستورى”2. ويوجه رئيس الجمهورية رسالة 
للشعب بالقرار الذى اتخذه لمواجهة الأزمة(؟». ويجب أن يستوحى رئيس الجمهورية 


()انظر: مأك .جره ,رتل6 ال 

(؟) وكما قال ريفيرو» فإن إجراء هذه المشاورات ضرورىء إلا أن رئيس الجمهورية لا يلتزم بالأعذ 
بنتيجتها . (2.254 ,ناك .م0 ,10ه101176) . 

() ويرجع التفكير فى مواجهة هذه الحالة إلى حادثين؛ الأول» وقع للجنرال ديجول الذى يرجع إليه الفضل فى 
إصدار دستور »١190/‏ فقد بين الجئرال فى الزء الأول من مذكراته تعليقا على احتلال فرنسا سئة 2191564 
بأنه يجب القول بأن النظام فى هذا الوقت لم يكن يسمح لرئيس الحكومة الأخيرة فى الجمهورية الثالثة بأن 
يتخذ أى إجراء» وأن اضمحلال الدولة كان فى الواقع مأساة قومية. وقد أدى هذا الحادث إلى التنبه إلى 
منح رئيس الجمهورية الاختصاصات التى تمكنه من مواجهة الأزمات الوطنية . أما الحادث الثانى» فير 
إلى تاريخ سابق هو ١‏ ديسمبر سنة 180١‏ حين قاد رئيس الجمهورية الثائية لويس نابليون انقلابا أقام 
بعده نظاما دكتاتوريا للحكم» فقد كان لهذا الحادث الثانى أثره فى ضبط ممارسة رئيس الجمهورية لسلطاته 
فى حالة الأزمة الوطنية بشرط موضوعية وشكلية معيئة "2.253 ,اله .08 ,837620". وانظر فى 
الموضوعالدكتور يحيى الجمل » نظرية الضرورة فى القانون الدستورى ص ١,78‏ وما بعدها. ‏ . 2 
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التدابير التى يتتخذها من العمل على توفير وسائل قيام المؤسسات الدستورية بمهمتها . 
ويعتبر البرلمان مجتمعا بقوة الدستور. ولا يجوز حل الجمعية الوطنية أثناء ممارسة 
الاختصاصات الاستثنائية المخولة له . 

وبالإضافة إلى هذه ال حالات الثلاث التى ترتكز على أساس دستورى» توجد حالة 
رابعة ترتكز على أساس قانونى » هى حالة الطوارئ . 

حالة الطوارئ ''ععتءع "نت" 1084" » وقد نظم هذه الحالة القانون الصادر فى ٠‏ 
إبريل سنة ١9655‏ الذى ظل قائما بعد صدور دستور 5 أكتوبر سنة ١510/‏ . وعلى 
الرغم من أن هذا الدستور قد نظم فى المادة ”ا حالة الأحكام العرفية دون حالة 
الطوارئ» إلا أن المجلس الدستورى فى فرنسا رأى أن النصوص الدستورية التى نظمت 
الحالات المبنية على الضرورة لا تستبعد وجود حالات أخرى نص عليها الدستور بطريقة 
ضمنية لكى يسمح فيها للمؤسسات السياسية أن تؤدى مهمتهاء وخاصة فيم| يتعلق 
بحاية الحقوق والحريات . 

وقد رأى المجلس الدستورى بأن كل ما لا ينص الدستور الفرنسى على النهى عنه» 
يمكن للمؤسسات الدستورية صاحبة الشأن أن تقوم به. ومن ثم» إذا كان الدستور لم 
يمنع المشرع من النص على نظام حالة الطوارئ» فإنه يجوز للمشرع أن يتولى تنظيم هذه 
الحالة10. وعلى أية حالة» فإن المرسوم الصادر فى ١9‏ إبريل سنة ١97٠‏ أخضع إعلان 
حالة الطوارئ لذات الشروط المتبعة عند إعلان الأحكام العرفية طبقا للمادة "1 من 
الدستور الفرنسى من حيث الاكتفاء بإعلاها بقرار من رئيس الوزراء بشرط ألا تزيد عن 
مدة اثنى عشر يوما مالم يرخص البرمان بمد هذه المدة» ويترتب على سقوط الحكومة أو 
حل الجمعية الوطنية انتهاء هذه الحالة . 


> وقد لوحظ أن التدابير التى يتخذها رئيس الجمهورية طبقا لليادة ١١‏ من الدستور الفرنسى والتى تمس 
الحريات العامة تدخل فى نطاق المادة 4" من الدستور ما يجعل أوامر رئيس الدمهورية بشأنها بمشابة 
تشريعات فتفلت بذلك من رقابة مجلس الدولة» كما أن المجلس الدستورى لا يراقبها لأنه لا يراقب سوى 
دستورية التشريعات التى يقسرها البرمان. وقد انتقد مسلك مجلس الدولة الفرنسى ووصف بأنه قد سجل 
بطريقة سلبية انتهاك الحريات العامة (انظر: 184,185 .8,م ,مأك .مه ,لمأعرطعآ 011165) . 
(١)انظر:‏ .7.194 ,أله .مه رع الإعصع 1 رمتلتطم 
وانظر قرار المجلس الدستورى الفرنسى فى 10 يناير سئة 19486 . 
223 .م ,(1993 - 1959) اتأقصم كتعدل اأعناعع1 1985 تيو الامو[ 25 يل 20 187 - 85 
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(ب) فى مصر: 

إذا كانت نظرية الضرورة أساسا فلسفيا لتبرير السلطات الاستثنائية فى الظروف 
الاستثنائية » فإن ذلك وحده لا يكفى ما لم تسمح الشرعية الدستورية بهذا الاستثناء . 
وإذا كان أساس هذا الاستثناء هو التوازن بين متطلبات حماية النظام العام» وحماية 
الحقوق والحريات» فإن هذا التوازن نفسه هو أساس الشرعية الدستورية فى الأحوال 
العادية . ولا يختلف الأمر عنه فى الظروف الاستثنائية إلا فى الانحياز نحو حماية النظام 
العام نظرا لما يتهدده من أخطار فى هذه الظروف الاستثناثية» وهو انحياز لا يتحقق فى 
الظروف العادية ؛ لأن النظام العام لا يتعرض لذات الخطر الذى يتعرض له فى الظروف 
الاستثنائية . ومن ثم» فإن التوازن بين الحقوق والحريات» والمصلحة العامة يكون معيارا 
موحدا للشرعية الدستورية فى كل من الظروف العادية والظروف الاستثنائية . ويأتى 
الاختلاف فى شكل هذا التوازن تقديرا للظروف الاستثنائية التى تفرض تحديات معيئة 


على المصلحة العامة . 
فإذا نظرنا إلى الدستور المصرى » نجد أنه قد واجه الظروف الاستثنائية فى ثلاث 
حالات : 


(الأولى): التفويض التشريعى » إذ نصت امادة ١١8‏ من الدستور على أن لرئيس 
الجمهورية عند الضرورة وفى الأحوال الاستثنائية وبناء على تفويض من مجلس الشعب 
بأغلبية ثلثى أعضائه أن يصدر قرارات لما قوة القانون» ويجب أن يكون التفويض لمدة 
محدودة وأن تبين فيه موضوعات هذه القرارات والأسس التى تقوم عليهاء ويجب عرض 
هذه القرارات على مجلس الشعب فى أول جلسة بعد انتهاء مدة التفويضء فإذا م 
تعرض أو عرضت ولم يوافق المجلس عليها زال ما كان لها من قوة القانون . 

(الثانية) : حالة الطوارى» إذ نصت المادة ١54‏ من الدستور على أن يعلن رئيس 
الجمهورية حالة الطوارىٌ على الوجه المبين فى القانون» ويجب عرض هذا الإعلان على 
مجلس الشعب خلال الخمسة عشر يوما التالية ليقرر ما يراه بشأنه . وإذا كان مجلس 
الشعب منحلا يعرض الأمر على المجلس الجديد فى أول اجتماع له. وفى جميع الأحوال 
يكون إعلان حالة الطوارئٌ لمدة محددة» ولا يجوز مدها إلا بموافقة مجلس الشعب(١).‏ 


() هذه المادة تقايل المادة (46) من دستور 1477١»ء‏ والمادة (144) من دستور 197"٠‏ » والمادة (145) من 
دستور 185» والمادة (/01) من دستور »١19306/‏ والمادة )١77(‏ من دستور 19515 . 
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وتتسع هذه الحالة أيضا لحالة الأحكام العرفية التى عرفها القانون الفرنسى . وقد 
قضت المحكمة العليا أن نظام الطوارئ نظام أجاز الدستور فرضه كلم) تحققت أسبابه 
ودواعيه؛ وأوبها تعرض الوطن لخطر يهدد سلامة أمنه أو نشوب حرب أو التهديد 
بنشوبها أو اضطراب الأمن » وذلك لمواجهة هذا الخطر بتدابير استثنائية حددها قانون 
الطوارئٌ حفظا لسلامة الوطن وأمنه(١2.‏ وقضت المحكمة الدستورية العليا بأن الأصل 
فى حالة الطوارئ أن إعلانها لا يكون إلا لمواجهة نذر خطيرة تتهدد معها المصالح 
القومية» وقد تنال من استقرار الدولة أو تعرض أمنها وسلامتها لمخاطر داهمة . وهى 
بعد» حالة لا تلائمها أحيانا بالنظر إلى حدتها وطبيعة المخاطر المرتبطة بها تلك 
التدابير التى تنخذها الدولة فى الأوضاع المعتادة» باعتبار أن طبيعتها ومداها تفرض من 
التدابير الاستثنائية ما يناسبها ويعتبر لازما لمواجهة تبعاتهاء ولا تنحصر هذه التدابير 
الاستثنائية بالضرورة فيما يكون ضروريا منها لمواجهة الجحرائم التى #بدد أمن الدولة 
الداخلى والخارجى » بل تتناول فى عديد من صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى تخرج عن 
هذا النطاق وتتسجاوزه» ولا نزاع فى خطورتها أو فى اتحادها معها فى علة خضوعها لتلك 
التدابير الاستثنائية التى تقتضيها سرعة الفصل فيها ردعا لمرتكبيها وحفاظا على السلامة 
القومية بم| يكفل تأمينها مما يخل بها وبطريق غير مباشر(). 

(الثالثة) : الأزمة الوطنية» إذ نصت المادة 5// من الدستور على أن لرئيس الجمهورية 
إذا قام خطر ببدد الوحدة الوطنية أو سلامة الوطن أو يعوق مؤسسات الدولة عن أداء 
دورها الدستورى أن يتسخذ الإجراءات السريعة لمواجهة هذا الخطرء ويوجه بيانا إلى 
الشعب» ويجرى الاستفتاء على ما اتخذه من إجراءات خلال ستين يوما من اتخاذها . 

وإذا تأملنا فى الحالات الشلاثة السابقة» نجد أن الدستور نفسه فى الحالتين الأولى 
والشالثة قد أوضح شكل التوازن بين متطلبات حماية المصلحة العامة فى الظروف 
الاستثنائية» وحماية الحقوق والحرياث. وترك الأمر للمشرع فى الحالة الثانية (حالة 
الطوارئ)» حيث عالجها بالقرار بقانون رقم ١7‏ لسنة ١16/8‏ بشأن حالة الطوارئ . 





)١(‏ حكم المحكمة العليا فى ه فبراير سنة 2191 فى القضية رقم "١‏ لسئة ” قضائية «علياك؛ مجموعة أأحكام 
المحكمة العلياج ؟. ص ؟7. 
دستورية عليا فى "١‏ يناير سنة 199017 فى الطلب رقم ١‏ لسنة ١6‏ قضائية ١تفسيراء‏ الجريدة الرسمية العدد 6 
مكرر فى "١‏ يناير سلة "1881 . 
زفق 12/0 ,1992 ,كلتو بأعسدمتانط نكمم عمتقصهمناء 21 زنرم816 معلاز )ع أعسمتقطس©ط مع وتان 
(؟) انظر هذا القضاء الذى بدأ منذ سنة ١1557‏ مشارا إليه فى: 
1923 8 ماله ,02 ,عتتتطامط"! عل كتمعل اع وعنان [اطانام معأتوطائآ لماع ءطعآ 11165 
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الفصل الثانى 
نطاق الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية 
في الظروف الاستثئنائية 


"٠‏ ذاتية الشرعية الدستورية والظروف الاستثنائية 

بينا فيما تقدمء أن الشرعية الدستورية ترتكز على كل من الديمقراطية» وسيادة 
القانون واحترام الحقسوق والحريات . إلا أن أحدا لا يجادل فى أن الظروف الاستثنائية 
تسمح بوضع قيود على الحريات والحقوق . فالضمانات التى تسوفرها الشرعية الدستورية 
فى الظروف العادية لا تطبق بذاتبا فى الظروف الاستثنائية» ولاشك» لأن أهمية المحافظة 
على النظام العام المعرض للخطر تبدو أكثر دقة فى الظروف الاستثنائية عنها فى الظروف 
العادية» مما يجعل التوازن بين مراعاة النظام العام كمصلحة عامة أمرا واجبا فى إطار 
التوازن بينه وبين الحقوق والحريات . 

ففى نطاق الظروف الاستثنائية لا يمكن أن يتم التسوازن على حساب المصلحة 
العامة» لأنه بدون حماية النظام العام فسوف تتعرض اللحقوق والحريات للخطر. وبناء 
على ذلك» تكون القيود على الحرية الشخصية والحقوق أوسع نطاقا مما تتضمنه 
الإإجراءات الجحنائية فى ظل الشرعية الدستورية فى الظروف العادية. وفى هذا الشأنء فإنه 
إذا كان المساس بالحرية الشخصية يعتبر غير دستورى فى الظروف العادية» فإنه يكون 
صحيحا إذا تم تطبيقا للنظام القانونى للسلطات الاستثنائية(!2. 

قد ذهبت المحكمة الدستورية العليا فى مصر إلى أن حالة الطوارئ ‏ بالنظر إلى 
حدتها وطبيعة المخاطر المرتبطة بها لا تلائمها أحيانا تلك التى تتخذها الدولة فى 
الأوضاع المعتادة باعتبار أن طبيعتها ومداها تفرض من التدابير الاستثنائية ما يناسبهاء 


فق .47 ,(1993 - 1959) .1اقمامء قتتنال لأعناعع 8 ,1977 :61 تقد[ 12 ذال عدا 77 - 76 
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ويعتبر لازما لمواجهة تبعاتهبا» ولا تنحصر تلك التدابير الاستثنائية بالضرورة على ما 
يكون ضروريا منها لمواجهة الجرائم التى تهدد أمن الدولة الداخلى أو المخارجى؛ بل 
تتناول فى عديد من صورها وتطبيقاتها جرائم أخرى تخرج عن هذا النطاق وتجاوزه(!). 
هذاء وقد نصت المادة الرابعة من العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية على أنه 
فى حالة الطوارئٌ الاستثنائية التى #بدد حياة الأمة فى فترة محددة» والمعلن قيامها رسميا 
يجوز للدول الأطراف فى هذا العهد أن تتسشذد فى أضيق الحدود التى يتطلبها الوضع تدابير 
لا تنفيد بالالتزامات المترتبة عليها بمقتضى القانون الدولى وعدم انطوائها على تمبيز 
يكون مبرره الوحيد هو العرق»؛ أو اللون» أو الجنس» أو اللغة» أو الدين» أو الأصل 
الاجتماعى ... إلخ . (الفقرة الأولى)؛ على أن التدابير الاستثنائية الممنوحة فى هذه 
الظروف يجب أن يبنيها التشريع بطريقة واضحة ومحددة لتجنب أى تعسف فى تطبيقها 
ولتحاشى أى غموض حول حقوق الأفراد وواجباتبم("2. ومع ذلك» فإن هذه التدابير 
الاستثنائية لا يجوز أن تمدد إلى الحقوق «الأساسية) المنصوص عليها ف المواد " و /٠ا‏ 
و1/4 ١159159١١979‏ و18 من هذا العهد الدولى (لمادة 5/ :)١‏ أى أنه لا 
يجوز لأية دولة أن تخالف التتزامها بحماية الحق فى الحياة (المادة 5)» والحق فى عدم 
المفضوع للتعذيب (المادة /ا)» والحق فى عدم النضوع للاسترقاق والعبودية (المادة /)) 
والحق فى عدم التعرض للحرمان من الحرية بسبب عدم سداد أحد الديون (المادة »)١١‏ 
والحق فى عدم الخنضيع لرجعية قانون العقوبات (المادة »)١6‏ والحق فى الاعتراف 
بالشخصية القانونية (المادة »)١5‏ وحرية الفكر والعقيدة والديانة. ويلاحظ أن هذه 
الحقوق تعتبر معيارًا دوليا للتوازن المطلوب بين حماية المصلحة العامة؛ وحماية الحقوق 
والحريات فى الظروف الاستثنائية. ويلاحظ أن تصديق مصر على العهد الدولى 
للحقوق المدنية والسياسية يجعله فى قوة القانون» مع مراعاة أن احترام قواعد هذا العهد 
يتم فى حدود الدستور. فالشرعية الدستورية بوصفها الأساس فى تحديد شكل التوازن 
المطلوب بين حماية المصلحة العامة وحماية الحقوق والحريات فى الظروف الاستثنائية» 
تحمى مختلف القيم التى نص عليها الدستور سواء تمثلت فى الحقوق والحريات» أو فى 
المصلحة العامة. وما أشار له العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية من حقوق لا 





. قضائية اتفسير)‎ ١6 لسئة‎ ١ يناير سئة “197 فى طلب التفسير ر قم‎ "٠ الدستورية العليا فى‎ )١( 
هق ,أت .00 بع الإعصرع1' ممم تحاط‎ 
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يجوز للتدابير الاستثنائية المساس بهاء أمر يجب وضعه موضع الاعتبار عند إجراء التوازن 


المطلوب مع حماية النظام العام . 
وقد لوحظ أن التدابير الاستثنائية التى تتطلبها الظروف الاستثنائية تتميز 
بالخصائص الآتية : 


)١(‏ تقوية سلطات الشرطة أو منح بعض السلطات للقضاء العسكرى. 

(؟) التقليل من بعض ال حقوق وا حريات التى يتم التمتع بها فى الظروف العادية . 
() الحد من نطاق الالتجاء إلى القضاء أوالتمتع بتعدد درجاته . 

وقد لوحظ أن التدابير الاستثنائية فى غير حالة الحرب أو التهديد بها تستخدم 


لمواجهة التهديد الخطر للأمن الداخلى المتمثل فى الإرهاب» والجرائم المنظمة الخطرة 
والاتجار فى المخدرات» والمعاملات المالية غير المشروعة7١).‏ 


٠٠ :‏ نطاق ضمان أن الأصل ف المتهم البراءة 

بينا فيم| تقدم أن أصل البراءة ضمان دستورى مهم » وأنه يترتب على هذه الضمانات 
نتائج معينة» منها ما يتعلق بإثبات الإدانة . ونؤكد ابتداء أن أصل البراءة يمثل الحد 
الأدنى للشرعية الدستورية لا يجوز للقانون أن يفرط فيه أو يوقفه أو يحد من قيمته . فى) 
أكد مجلس الدولة المصرى أن تعطيل الحريات العامة التى كفلها الدستور هو فى ذاته أمر 
خطير ينجم عنه من النتائج ما يتعذر تداركه(؟). 

ويلاحظ أن احترام حريات الغير بسبب ما يتهددها من خطر تحت تأثير 

الأسباب التى أدت إلى إعلان الظروف الاستثنائية هى التى تبرر وحدها وضع هذه 
القيود» باعتبار أن الحرية الحقيقية هى التى لا تضر بحريات الغير. إلا أنه لا يجوز أن 
تمتد بعض هذه القيود مطلقا إلى وضع قرائن للإثبات» تفترض الإدانة فى المتهم» لما 
يترتب على هذا الافتراض من تدمير حقوق المتهم وجعله أسيرا للاتهام يواجه الأدلة بكل 
عجز. كا أن وضع هذه القرائن ليس وسيلة لحاية ما يتهدد البلاد من أخطار. وقد 
راعى ذلك القرار بقانون رقم ١77‏ لسنة ١96/4‏ بشأن حالة الطوارئ . 


)0غ( نأ .02 ,تكنامتمعة8 6ع 
(1) انظر على سبيل المثال محكمة القضاء الإدارى فى ١١‏ فبراير سنة ١19/17‏ » المحاماة» المجلد 4/ رقم 4؟ ص41. 
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5" نطاق ضمان القضاء هو الحارس الطبيعى ف الإجراءات الجنائية 

تخضع شرعية الإجراءات التى تتم مباشرتها فى الظروف الاستثنائية لضمان القضاء . 
فالقضاء مهما كانت الظروف .حصن الحريات وحاميها وحارسهاء وإلا تحولت السلطة 
الاستثنائية إلى سلطة تحكمية . فالقرارات الإدارية الصادرة من الحكومة فى إطار حالة 
الطوارىٌ لا تكون بمنأى عن رقابة القضاء ولا تفلت أعمال الحكومة من المنازعات أمام 
القضاء . 

فالقاضى ‏ بوجه عام يتحقق من شرعية الأعمال والإجراءات التى تثم مباشرتها 
تحت مظلة الظروف الاستثنائية . وبعبارة أخرى» فإن الظروف الاستثنائية لا تعطل ما 
نص عليه الدستور المصرى من أن سيادة القانون أساس الحكم للدولة (المادة 56). 
فسيادة القانون أى المشروعية» تصبح كلاما بغير مضمون أو شعارًا عديم الفاعلية» ما 
لم يوجد قضاء يراقب المشروعية ويضع حدودها. 

وقد تجلى هذا المعنى فى المادة ١/ا‏ من الدستور التى نصت على أن (يبلغ كل من ... 
أو يعتقل بأسباب ... أو اعتقاله فوراء ويكون له حق الاتصال بمن يرى إبلاغه با وقع 
أو الاستعانة به على الوجه الذى ينظمه القانون» ويجب إعلانه على وجه السرعة بالتهم 
الموجهة إليه ... ) . 

وقد مارس مجلس الدولة المصرى رقابته على قرارات رئيس الجمهورية التى يصدرها 
فى حالة الأزمة الوطنية طبقا للادة 5/ا من الدستورء وقضى بأنه إذا كانت القرارات 
المطعون فيها قد صدرت استنادًا إلى هذه المادة» فإن اتخاذ هذه القرارات منوط بتوافر 
خطر حال لا خطر زال أو خخطر قد يحدث فى المستقبل » وكانت هى الوسيلة الوحيدة 
لدفع هذا الخطر فلا تتوا فر حالة الضرورة إذا كان يمكن لرفع هذا الخطر الالتجاء إلى 
القواعد القانونية المقررة للظروف العادية . 

وقد عنيت المحكمة فى هذا الحكم إلى تأكيد ما استقر عليه قضاؤها من الضرورة 
كسبب للقرار الإدارى لا تقوم إلا بتوافر أركان ثلاثة هى : 

. أن يكون هناك خطر جسيم مفاجئ ببدد النظام والأمن‎ ١ 

"- أن يكون القرار الصادر هو الوسيلة الوحيدة لدفع هذا الخطر بالقواعد القانونية 

القائمة المقررة للظروف العادية . 
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*'- أن يكون القرار لازما حتما فلا يزيد على ما تقضى به الضرورة» وهو ما يعرف 
بالتناسب . وهذه الأركان جميعها ترجع إلى أصلين مسلم ببما قانونا يقضيان بأن 
الضرورات تبيح المحظورات وأن الضرورة تقدر بقدرها(!». 

وقد ذهب المجلس الدستورى الفرنسى فى نطاق المادة ١5‏ من الدستور الفرنسى 
(بشأن الأزمة الوطنية) إلى الاعتراض على قرار رئيس الجمهورية الذى يتعارض مع 
الهدف المرسوم له وهو اتخاذ وسائل تكفل للسلطات العامة الدستورية القيام بمهمتهاء 
مثل القرار الصادر بتعديل الدستور”'؟: أو الاعتياد على استتخدام سلطته الاستثنائية 
المبيئة فى المادة ١5‏ من الدستور الفرنسى . 

وبصدد نظام الطوارئ» أكدت المحكمة الإدارية العليا بتاريخ 1١"‏ مايو سئة 
7 ف القضية رقم 51١6‏ لسنة 94 قضائية علياء أن من حق كل الدول أن تتخذ 
وفقا لدستورها ونظامها القانونى الإجراءات اللازمة لحاية أمنها وأمن مواطنيها وسلامة 
مجتمعها من التعدى والعدوان على النظام العام القانونى والشرعى لها من الداخل أو من 
الخارج . و فى الحالات التى تقع وتحدث إضرابا يخلق حالة من الطوارىٌ تبرر الخروج 
عن الأحكام القانونية المطبقة والمعمول بها فى الظروف الأمنية العادية وذلك مسع مراعاة 
الالتزام بدلا عنها بالنظام القانونى للطوارئ فى الحدود المقررة للسلطات التى تواجه 
الظروف الطارئة حماية لأمن الدولة وسلامتها . 

هذاء وقد أكد مجلس الدولة أن نظام الطوارئ ليس نظاما مطلقاء بل هو نظام 
خاضع لقانون أرسى الدستور أساسه وأبان القانون أصوله وأحكامه ورسم حدوده 


: ويراقب مجلس الدولة الفرنسى سلطة الإدارة الاستثنائية فى ضوء ثلاثة شروط هى‎ )١( 
. (أ) وجود -حالة استثنائية حقيقية‎ 
(ب) أن تقدم الإدارة الدليل على أنه كان يستحيل عليها التصرف طبقا لمبدأ الشرعية مثلا بسبب حالة‎ 
. الطوارئ‎ 
. (ج) أن يقدر القاضى أن الخطر كان مهما بحيث يبرر استبعاد مبدأ الشرعية‎ 
)11 1 غ616 تنقطناط ع1916ا6) (19190 ععتة1 28 ع1 الاعتننها أ أم0 5عصة2آ اع 1918 طتنال عا‎ 
وماك .ده مأعصده أ تطتاكهمء عكته هماع امآ ,لإجه846 وعتالاً‎ 0.790(. 
(؟)انظر: ش‎ 
رعتستصمط'1 عل ماتوعل اع أعسدسمتنه تاكممء غتمط :6 اأوقعععه عل كلقاة 5عآ ,أعناوء 01 دعل‎ 120100015 
.نج مناه .00 ,كتقعموظ‎ 154 
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وضوابطه فيجب أن يكون إجراؤه على مقتضى هذه الأصول والأحكام وفى نطاق الحدود 
والضوابط وإلا كان ما يتخذ من التدابير والإأجراءات مجاوزا هذه 0 مخالفا 
للقانون» تنبسيط عليه الرقابة القضائية إلغا ءا وتعويضا . فكل نظام أ رسى الدستور 
أساسه ووضع القانون قواعده هو نظام يخضع بطبيعته مهما يكن نظاما استثنائيالمبدأ 
سيادة القانون » ومن ثم لرقابة القضاء . وليس ثمة شك ف أن الاختصاصات المخولة 
للسلطة القائمة على إجراء حالة الطوارئ سندها هو القانون الذى عين نطاقها فلا 
سبيل ها إلى تجاوزه» وإذا كانت اخنتصاصات تلك السلطة من واقع القوانين المقررة للها 
وعلى غرار ما سلفها اختصاصات بالغة السعة» ا 
الرقابة القضائية حتى لا يتحول نظام هو فى حقيقته ومرماه نظام دستورى يقيده القانون 
ع ل ب ب و فرقابة القضاء هى دون 
غيرها الرقابة الفعالة التى تكفل للناس حقوقهم | لطبيعية وتؤمن لهم حرياتهم العامة 
وتفرض للقانون سيادته ولكل نظام حدوده الدستورية المشروعة17). 

ومع ذلك» فقد استقر قضاء مجلس الدولة على أن إعلان حالة الطوارئ يعتبر من 
أعمال السيادة وتخرج عن رقابة القضاء . 

وقد أكد قانون الطوارئ المصرى على الضمان القضائى فى الإجراءات الجنائية» على 
النحو الآتى : 

1١9857 نصت المادة "' مكررا من هذا القانون والمعدلة شان رق لسنة‎ )١( 
على أنه للمعتقل ولغيره من ذوى الشأن أن يتظلم من القبض أو الاعتقال إذا انقضى‎ 
ثلاثون يوما من تاريخ صدوره دون أن يفرج عنه. ويكون التظلم بطلب يقدم بدون‎ 
رسوم إلى محكمة أمن الدولة العليا المشكلة وفقا لأحكام قائون الطوارئ . وتفصل‎ 
المحكمة فى التظلم بقرار مسبب خلال خمسة عشر يوما من تاريخ التظلم» وذلك بعد‎ 
سماع أقوال المقبوض عليه أو المعتقل و إلا تعين الإفراج عنه فورا. ولوزير الداخلية فى‎ 
حالة صدور قرار بالإفراج أو فى حالة عدم الفصل ف التظلم ف الموعد المنصوص عليه‎ 
فى الفقرة السابقة أن يطعن على قرار الإفراج خلال خمسة عشر يوما من تاريخ صدور‎ 
القرار أو انقضاء الموعد المشار إليه . فإذا طعن وزير الداخلية على القرار أحيل الطعن‎ 


)١(‏ المحكمة العليا فى ١‏ مارس سنة 194/4» مجموعة أحكام المحكمة الإدارية | لعليا سنة "١‏ قضائية رقم 
ككاص48١٠1.‏ 
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إلى دائرة أخرى خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تقديمه على أن يفصل فيه خلال خمسة 
عشر يوما من تاريخ الإحالة وإلا وجب الإفراج عن المعتقل فورا ويكون قرار المحكمة 
فى هذه الحالة أوجب النفاذ. وفى جميع الأحوال يكون لمن رفض تظلمه الحق فى أن يتقدم 
بتظلم جديد كلم| انقضى ثلاثون يوما من تاريخ رفض التظلم . 1 

(؟) نصت المادة 5/ ؟ من قانون الطوارئٌ المعدل بالقانون رقم 0٠‏ لسنة ١147‏ على 
أنه يجوز القبض فى ال حال على المخالفين للأوامر التى تصدر طبقا لأحكام هذا القانون 
والجرائم المحددة فى هذه الأوامر. ويكون للمقبوض عليه أن يتظلم من أمر الحبس 
لمحكمة أمن الدولة المختصة على أن يفصل فى تظلمه خلال ثلاثين يوما من تاريخ 
التظلم» وإلا تعين الإفراج عن المحبوس فورا. 

وللمحكمة المختصة سواء عند نظر التظلم أو أثناء نظر الدعوى أن تصدر قرارا 
بالإفراج المؤقت عن المتهم ويكون قرار المحكمة نافذا مالم يطعن عليه وزير الداخلية 
خلال خمسة عشرة يوما من تاريخ صدوره وكانت التهمة المنسوبة إلى المتهم من جرائم 
أمن الدولة الداخلى أو الخارجى . 

وإذا طعن وزير الداخلية على قرار الإفراج فى هذه الحالة أحيل الطعن إلى دائرة 
أخرى خلال خمسة عشر يوما من تاريخ تقديمه على أن يفصل فيه خلال خمسة عشر 
يوما من تاريخ اللإحالة وإلا تعين الإفراج عن المنهم فوراء ويكون قرار المحكمة فى هذه 
الحالة واجب النفاذ. وفى جميع الأحوال يكون لمن رفض تظلمه أن يتقدم بنظلم جديد 
كلما انقضى ثلاثون يوما من تاريخ رفض التظلم . 

(7؟) نصت المادة الثانية من القانون رقم 0٠‏ لسنة 1487 على أن تختص محكمة أمن 
الدولة العليا (طوارئ) دون غيرها بنظر جميع الطعون والتظلمات من الأوامر والقرارات 
المشار إليها بالمادة ٠‏ مكررا من القانون رقم ١77‏ لسنة ١40/‏ (بشأن حالة الطوارئ) . 

وتحال إلى هذه المحككمة ‏ بحالتها ‏ جميع الدعاوى والطعون والتظلمات المشار إليها 
والمنظورة أمام أية جهة قضائية أو غير قضائية . 

(5) لم يجر قانون الطوارىٌ الطعن فى الأحكام الصادرة من محاكم أمن الدولة 
(طوارئ) وأخضعها للتصديق من رئيس الجمهورية. وبذلك حال هذا القانون دون 
تعدد درجات التقاضى فى الظروف الاستثنائية . 
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7" نطاق ضمانات المحاكمة المنصفة 

وبالنسبة إلى ضمانات المحاكمة المنصفة» فقد تأثرت فى نطاق الحرية الشخصية 
وحق الدفاع . فقد نصت المادة العاشرة من القانون المصرى رقم 177 لسنة ١104‏ فى 
شأن حالة الطوارٌ والمعدل بالقانون رقم ١‏ لسنة ١1145‏ وبالقانون رقم 07" لسنة 
7 وبالقانون رقم ١75‏ لسنة ١198١‏ والقانون رقم 6٠‏ لسنة ١1187‏ على أنه فيها عدا 
ما هو منصوص عليه من إجراءات وقواعد ف المواد التالية أو فى الأوامر التى يصدرها 
رئيس الجمهورية تطبق أحكام القوانين المعمول بها على تحقيق القضايا التى تختص 
بالفصل فيها محاكم أمن الدولة وإجراءات نظرها والحكم فيها وتنفيذ العقوبات المقضى 
مها (المادة .)١/1١‏ 


وإذا كانت ضمانات الحرية الشخصية وحق الدفاع بمقتضى هذا النص هى الأصل 
العام الواجب تطبيقه فى حالة الطوارئ عدا ما نص عليه القانون» فقد جاء قانون 
الطوارى ببعض القيود على هذه الضمانات لمواجهة امخطر الجسيم الذى كان سببا فى 
إعلان حالة الطوارى237. 


)١(‏ وقد تجل ذلك فى عدة مجالات : أوهاء توسعة اختصاص السلطة التنفيذية بمنحها ‏ حق اتخاذ تدابير ماسة 
بالحرية خروجا على اختصاص السلطة القضائية فى هذا الشأن» وسوف نبحث ذلك فى حينه . أما بشأن 
الإجراءات الحنائية» فنجد مظاهر الخروج على القواعد العامة فيما يل : 

١‏ عدم التقيد بالأحوال المنصوص عليها فى قانون الإجراءات الجنائية للقبض على المتهم» إذ يجوز القبض 
فى الحال على المخالفين للأوامر التى تصدر طبقا لأحكام قانون الطوارئ والجحرائم المحددة فى هذه الأوامر 
(المادة .)١/57‏ 

1 إنشاء محاكم استثنائية فى حالة الطوارئ هى محكمة أمن الدولة الحزئية» ومحكمة أمن الدولة العليا فى 
الجرائم التى تققع بالمخالفة لأأحكام الأوامر التى يصدرها رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه (المادة /1/ )١‏ . 
"!- الترخيص بالعنصر العسكرى فى تشكيل المحكمة, إذ يجوز استثناء لرئيس الجمهورية أن يأمر بتشكيل 
دائرة أمن الدولة الحزئية من قاض واثنين من ضباط القوات المسلحة من رتبة نقيب أو ما يعادلها على الأقل 
وبتشكيل دائرة أمن الدولة العليا من ثلاثة مستشارين ومن ضابطين من الضباط القادة (المادة /ا// 4). 

5- يجوز لرئيس الجمهورية فى المناطق التى تخضع لنظام قضائى خاص أو بالنسبة لقضايا معيئة أن يأمر 
بتشكيل دوائر أمن الدولة المنصوص عليها فى المادة السابقة من الضباط وتطبق المحاكم فى هذه الحالة 
الإجراءات التى ينص عليها رئيس الجمهورية فى أمر تشكيلها . 

وتشكل دائرة أمن الدولة العليا فى هذه الحالة من ثلاثة من الضباط القادة» ويقوم أحد الضباط أو أحد 
أعضاء النيابة العامة بوظيفة النيابة العامة (المادة 4) . ده 
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كما وسع قانون الطوارئ سلطة النيابة العامة فى التحقيق فمنحها جميع السلطات 
المخولة لها ولقاضى التحقيق » وذلك فى الجرائم التى تختص بالفصل فيها محاكم أمن 
الدولة (المادة .)١ ٠‏ 

وخول قانون الطوارئٌ رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه سلطة إحالة جرائم 
القانون العام إلى محاكم أمن الدولة التى تنشأ أساسا للنظر فى الجرائم التى تقع بالمخالفة 
لأوامر رئيس الجمهورية أو من يقوم مقامه (المادة .)١١‏ 

ولاشك أن تقدير متطلبات الضرورة فى هذا الشأن يتولاه القضاء بوصفه الحارس 
الطبيعى للحريات» فهو الذى يوازن بين المتناقضات التى قد تحدث فى ظروف معينة 
بين الحريات التى يحميها الدستور وبين بعض المبادئ ذات القيمة الدستورية (مثل 
التناقض بين الحرية الشخصية ومتطلبات المحافظة على الأمن الداخلى الذى أعلنت 
من أجله حالة الطوارئ). ولا يجوز أن يترتب على هذا التوازن التضحية بالحرية 
الشخصية لأنها تتمتع بالحاية الدستورية. وكل ما يسمح به للمشرع عند إقامة هذا 
التوازن هو المساس الضرورى بضماناتها من أجل التمكن من ممارسة حريات أخرى أو 
من أجل تطبيق مبادىُ أخرى ينص عليها الدستور. فال مسألة تتعلق بقدر الضمانات 
المسموح بها فلا مناقشة فى مبدأ الحرية الشخصية فلا يجوز العصف به أو إهداره. 
وبالتالى لا يجوز أن تؤدى القيود إلى انتهاك أصل البراءة . وكيا قال المجلس الدستورى 
الفرنسى» إن القيود لا يجوز أن تكون تحكمية أو مشوبة بالتعسف20. والقيود المسموح 


- - 9 يجوز لرئيس الجمهورية أو لمن يقوم مقامه أن يحيل إلى محا كم أمن الدولة الجرائم التى يعاقب عليها 
القانون العام (المادة 9) . 
1 لرئيس الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكرى أيا من الجرائم المختصوص 
عليها فى قانون العقوبات أو أى قانون آخر (المادة " من قانون اللأحكام العسكرية الصادر بالقانون رقم 5 ؟ 
لسنة ١9755‏ والمعدلة بالقرار بقانون رقم 6 لسنة .)191١‏ 
يكون للنيابة العامة عند التحقيق » جميع السلطات المخولة له ولقاضى التحقيق ولغرفة الاتهام (المادة 
٠٠‏ ؟ من قانو الطوارى) . 
8لا تقبل الدعوى المدنية أمام محاكم أمن الدولة (المادة .)١١‏ 
وننبه إلى أن هذه القيود لا تمس ضانات الدفاع عن المتهم التى تقوم عليها المحاكم القانونية (المنصفة) 
وذلك باعتبار أن هذا المساس ليس لازما حتما لمواجهة المخطر اسيم التى أعلنت حالة الطوارئ من أجل 
مواجهته . 

)0غ( .6 ,10.35 ,035 1أقأء06 قلهة01 ,1982 .اقول 16 نال 1<6 132 .110 .1066 
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بها هى مخض ترتيب للمبادئ الدستورية الواجبة الحأية» وإعطاء الأولوية لبعضها على 
الأخرى . 

ومن حيث التدابير التى تتخذها السلطة التنفيذية بناء على الظروف الاستثنائية» 
فيجب أن تقسدر عند اتخاذها حالة الضرورة دون تحكم أو تعسف. وفى هذا الشأن» 
ذهب مجلس الدولة المصرى بشأن أحد القرارات التى اتخذت بناء على إعلان حالة 
الأزمة الوطنية كظرف استثنائى طبقا للمادة 5لا من الدستور المصرى (المقابلة للمادة ١5‏ 
من الدستور الفرنسى) إلى أن اتخاذ هذه القرارات منوط بتوافر خخطر حال لا خطر زال» 
أو خطر فد يحدث ف المستقبل » وبذلك يتتفى الركن الأول لقيام حالة الضرورة (وهو أن 
يكون هناك خطر جسيم مفاجئ ببدد النظام والأمن)» بالإضافة إلى أن هذه القرارات 
ليست الوسيلة الوحيدة لدفع هذا الخنطر وكان يكفى لدفعها الالتتجاء إلى القواعد 
القانونية المقررة للظروف العادية . ومنها على سبيل المشال» أحكام قانون العقوبات 
الخاصة بحماية أمن الدولة والقانون رقم 75 لسنة ١917‏ بشأن حماية الوحدة الوطنية 
والقانون رقم 17 لسنة ١91/8‏ بشأن حماية الجحبهة الداخخلية والسلام الاجتماعى والقانون 
رقم 464 لسنة 198٠١‏ بشأن حماية القيم من العيب. هذا بالإضافة إلى سلطة رئيس 
الجمهورية فى إصدار قرارات لها قوة القانون بالشروط المقررة فى المادتين ٠١4‏ و /ا5١‏ من 
الدستور. وبذلك ينتفى الركن الثانى لقيام حالة الضرورة (أن يكون القرار الصادر هو 
الوسيلة الوحيدة لرفع هذا الخطر بالقواعد القانونية المقررة للظروف العادية)(2. 


. 47 فبراير سئة 15/17» المحاماة (المجلد 14) رقم 4 1 ص‎ ١١ انظر محكمة القضاء الإدارى فى‎ )١( 
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أولا: الكتب 
أ باللغة العربية : 


. ١969 نظرية البطلان فى قانون الإجراءات العناثية » رسالة دكتوراه» سنة‎ -١ 

ال الجرائم الضريبية» طبعة سنة ١47٠‏ وطبعة منقحة سنة ١99١‏ . 

*' الجرائم المضرة بالمصلحة العامة» طبعة سنة 19517 . 

4 الاختبار القضائى » طبعة سنة ١1579‏ (حصل على جائزة الدولة التشجيعية فى 
القانون الجنائى وعلم الإجرام عن عام .)١951‏ 

الوسيط فى شرح قانون العقوبات (القسم الخاص)»؛ سنة ١19754‏ . 

1 أصول قانون الإجراءات الجنائية» سنة ١9454‏ . 

/ا الوسيط فى قانون الإجراءات التنائية» سنة 191/١‏ . 

4 السياسة الحنائية (فكرتهاء مذاهبهاء تخطيطها)» سنة 191/١‏ . 


4 أصول قانون العقوبات (القسم العام)» النظرية العامة للجريمة. طبعة سنة 
7 وسنة 191/7 . 


. 191/7 أصول السياسة الجحنائية» سنة‎ ٠١ 

١١-الشرعية‏ والإجراءات الحنائية» سنة لا/91١‏ . 

7 الوسيط فى قانون العقوبات (القسم الخاص)؛ طبعة سنة 1914 » وطبعة سنة 
0» وطبعة سنة 1١99٠‏ . 


7م 





: أجزاء)‎ "( ١9/٠١ الوسيط فى قانون الإجراءات الحنائية» طبعة‎ ١1 
. الحزء الأول : الأأحكام الأساسية للإجراءات الجنائية‎ 
. الجزء الثانى : إجراءات المخصومة الحنائية‎ 
. الجزء الثالث : النقض الجنائى‎ 


4 الوسيط فى قانون العقوبات ‏ القسم العام» طبعة سنة ١48١‏ وطبعة سنة 
١195 6‏ . 


6 الوسيط فى قانون الإجراءات الجحنائية (المجلد الأول) سنة ١9/85‏ . 

. ١985 الوجيز فى قانون الإجراءات الجنائية سنة‎ ١ 

. ١985 اللىاية الجنائية للحياة الخاصة» سنة‎ ١ 

إستراتيجية تطوير التعليم» سئة .١9/41/‏ 

4 تطوير التعليم فى مصر (سياسته» وإستراتيجيته» وخطة تنفيذه)» سنة ١94869‏ . 


١ ١‏ الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان فى الإجراءات الجنائية» طبعة ١991‏ وطبعة 
06. 


. ١991/ الدبلوماسية البرلمانية والتعاون الدولى سئة‎ ١ 
. ١991/ وطبعة مزيدة منقحة سنة‎ » ١9// النقض ف المواد الجنائية» طبعة‎ 7 
. ١549 اللاية الدستورية للحقوق والحريات» طبعة‎ "٠ 


ب باللغة الإنجليزية : 


.0 ,متنةن) رام تزع8 تأ مم عله 05 متملع 3:05 1017 - 


5م 





ثانيا : الأبحاث والمقالات العلمية: 
أ باللغة العربية : 

١‏ تعليق على قضاء لمحكمة النقض فى اختصاص المحامى العام . وى جريمة 
النصب» مجلة القانون والاقتصاد س 9؟ )١9464(‏ . 

" الغرامة الضريبية» مجلة القانون والاقتصاد س "١‏ (سنة .)١95٠‏ 

الحكم الجنائى المنعدم» مجلة القانون والاقتصاد س ٠" ٠‏ (سنة .)١945٠‏ 

5 اتجاهات محكمة النقض فى تطبيق نظرية الضرورة على الإجراءات الجنائية» المجلة 
الجنائية القومية س "1 .)١9575(‏ 

إجاع الآراء عند الحكم بعقوبة الإعدام» مجلة القانون والاقتصاد س 7 (سنة 
15). 

1 أثر التفتيش الباطل (مقارنة بين اتجاهات كل من القضاءين الأمريكى والمصرى)» 
المجلة الجنائية القومية س © (سئة .)١9557‏ 

/ا- مستشار الإحالة» المجلة الجنائية القومية س © (سنة ؟95١).‏ 

/-التحريض على ارتكاب الجريمة كوسيلة لضبط الجناة» المجلة الجنائية القومية س ” 
(سنة 19517). 

4 مراقبة المكالمات التليفونية» المجلة النائية القومية س ” (سنة .)١955‏ 

٠-نظرية‏ الخطورة الإجرامية» مجحلة القانون والافتصاد س 4 (سنة .)١955‏ 


١-الواقعة‏ الجديدة فى التياس إعادة النظرء مجحلة القانون والاقتصاد س ١8‏ (سنة 
.)١954‏ 


المركز القانونى للنيابة العامة» مجلة القضاة سنة 1154 . 
١“‏ نظرية الاتلاس ف التشريع المصرى» مجلة إدارة قضايا الحكومة (1459). : 
4 ضمانات الحرية الشخصية فى الخصومة الجنائية» مجلة مصر المعاصرة (191/1) . 


ل ” 





065 تداخل دراسة حقوق الإنسان» بحث مقدم إلى ندوة اليونسكو حول حقوق 
الإنسانء القاهرة ١91/8‏ . 

5 محكمة أمن الدولة» مجلة القضاة» سنة ١19417"‏ . 

١١/‏ المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية» مجلةالقانون والاقتصادء العدد الخاص 
(بمناسبة العيد السنوى لكلية الحقوق) سنة 19/17 . 

استقلال القضاء حق من حقوق الإنسان . دراسات فى حقوق الإنسان فى القانون 
المصرى والشريعة الإسلامية . سنة 19417 . 

49 السياسة الإجرائية وتبسيط إجراءات الخصومة الجنائية» بحث مقدم للؤتمر 


القضاة. إبريل سنة ١985‏ . 
المبادئٌ الأساسية لقانون النقابات المهنية» مجلة مجلس الشعب العدد الأول يناير 
سئة 19497 . 


١‏ نحو حماية قانونية للبيئة الطبيعية : خطة لحسن استخدام عناصر البيئة» مجلة 
مجلس الشعب العدد الثانى أغسطس سنة 19957 . 

دور مجلس الشعب فى تحقيق التنمية الاجتماعية والاقتصادية» مجلة مجلس الشعب 
العدد الثالث نوفمير سئة 19957 . 


. 5 


"دور مصر فى منطقة البحر المتوسط » محاضرة علمية ألقيت فى جامعة السربون 

1 مبدأ سيادة القانون » مجلة مجلس الشعب العدد الثامن يونية سنة ١994‏ . 

1" دور البرلانيين فى معالجة مشاكل السكان والتنمية» مجحلة مجلس الشعب العدد 
التاسع سبتمبر سئة 1494 . 


كلم 





(الجريمة المنظمة) تقرير مقدم إل الندوة التحضيرية للمؤتمر الدولى السابع عشر 
لقانون العقوبات (4 نوفمير سنة )١9141/‏ الذى أقامته الجمعية المصرية للقانون 
الجنائى» ملحق العدد الرابع عشر (الدور الثانى للفصل التشريعى) من نشرة 
مجلس الشعب سنة /1991 . 

16ل ملحق العدد الشانى (الدور الثالث للفصل التشريعى السابع ديسمير سنة 
17 ) من نشرة مجلس الشعب» محاضرة ألقيت فى جامعة حلوان سنة /1991 . 

٠‏ قاضى الإدارى والحقوق الأساسية من نشرة مجلس الشعب (الدور الثالث للفصل 
التشريعى السابع)» /ا١.‏ 

١‏ الرقابة البرلمانية بين الضمان والفعالية من نشرة مجلس الشعب (الدور الثالث 
للفصل التشريعى السابع) ؛ /ا١.‏ 

"ل التقنين المدئى الجديد تعبير عن حضارة مصر العربية» مطبوعات الأمانة العامة 
لمجلس الشعب (الدور الثالث من الفصل التشريعى السادس)» 14948 » محاضرة 
ألقيت بوزارة العدل . 

90 النظام العالمى الجديد فى مستهل القرن الحادى والعشرين» | لحلقة رقم ١‏ من 
العدد الحادى عشر من نشرة مجلس الشعب (الدور الشالث للفصل التشريعى 
السابع سنة .)١19948‏ محاضرة ألقيت بمجلس الشعب فى ندوة نظمتها الجمعية 
المصرية للقائونين المتصلين بالثقافة الفرنسية . 

5 "ا المواجهة التشريعية لظاهرة الإرهاب على الصعيدين الوطنى والدولى سنة 1994 » 
7 من ذى الحجة سنة 541/48١ها»‏ مطبوعات مجلس الشعب» الفصل التشريعى 
السابع الدور الشالث» إبريل سنة ١114/4‏ . محاضرة ألقيت فى مؤتمر عقدته جامعة 
المنصورة . 

0ل حول المحكمة الجنائية الدولية» ملحق رقم ١‏ من نشرة مجلس الشعب (الدور 
الثالث للفصل التشريعى السابع): 14148 . محاضرة ألقيت فى مؤتمر نظمته وزارة 
العدل. 0-0 

5" حول الرقابة الدستورية على القوانين» ملحق رقم ٠"‏ من العدد الأول من نشرة 


يفن 





مجلس الشعب (الدور الرابع للفصل التشريعى السابع)؛ 19948 . محاضرة ألقيت 
فى مؤتمر الأمناء العامين العرب بمجلس الشعب . 

1" اتفاقيات منظمة التتجارة العالمية وآثارها على اقتصاديات العالم العربى» والوسائل 
السلمية لحسم المنازعات الناشئة عنهاء الملحق رقم (؟) من نشرة مجلس الشعب» 
٠‏ نوفمير سلة 1998. محاضرة ألقيت فى مؤتمر نظمته مركز التحكيم العربى فى 
شرم الشيخ . 

الدور السياسى لمجلس الشعب» محاضرة ألقيت بجامعة حلوان فى ١٠١‏ يناير 
8 نشرت بملحق العدد الخامس من نشرة مجلس الشعب فى 70 يناير 


8 . 
4 السلام فى المتوسط ‏ العدد السادس من نشرة مجلس الشعب (ملحق رقم )و7 
و8 مارس سنة 19199 . 


5٠‏ مستقبل الدراسات القانونية فى الجامعات المصرية» محاضرة ألقيت فى المؤتمر 
العلمى السنوى الرابع بكلية الحقوق ‏ جامعة المنصورة» نشرت بملحق العدد 
العاشر من نشرة مجلس الشعب فى ؟ من إبريل ١199‏ . 

4 النموذج السياسى لمجلس الشعب - العدد الرابع عشر من نشرة مجلس الشعب 
(ملحق رقم )١‏ فى 54 ١‏ مايو سنة 1949 . 

7 س رؤى جامعة المستقبل » العدد الرابع عشر (ملحق) من نشرة مجلس الشعب فى 
5 مايو سنة 1999 . 

9 القانون الدولى الإنسانى والرقابة على الأسلحة ‏ نشرة مجلس الشعب ١‏ يونية سئة 
84 . 

العولمة فى الجريمة المنظمة ‏ نشرة مجلس الشعب فى 8 سبتمير سنة ١19499‏ . 


ب باللغة ا لفرنسية : 
.عتاطنام عنغ1ة ناقتالا تال عتنهصم0 01516 201017011 16 أ ]51310 عا -1 
.(1963) 266مة 356 رتك ,لهمقم أأمكل عل 12116122602316 عنااع 1 


8 





162 61 26031 امكل نال عمتره 161 8[ -2 
.64 .23115 ,ماع نمهتاة أه 3156 ج153 518605 أع16 عل ع5تةتاقدة 
18 06 0101165 تناز قع تشاع فته أ 5اأطعطتة100 -3 
.6 ,356 متهت 6231م غتمعل عل أت ع1اعمنستي ععمعهة ع عتاجتعم 
.5ع 18 قضقل 60316م 101 12 06 62602 11ممة'1 ع0 5ممه:2 ق -4 
.6 رقكة تتتطام» 03[1كم اأمعل عل أه 16[عتنستن ععموعاءة عل عناوعس. 


16ل 626 06 6006 11ل أع210[6 201116311 11 20111611685 162081668 65[ -5 
لا لل .خآ 12 06 260916 


,5321 ,012856 01011 06 عتادعه ,1976 لتاتة 21 16 ع6صمدمل عممع قتدم) 
.1967 


بلهطمم أأمعل عل علهده 2 متعاضآ عداركع 1 ,6216م 000601 أه 16 تلدع 1.6 -6 
.9 مرققموط 


عل قعالطععة ر5عطوعكط 5/(م دة ع1اع تمتك عناوائاهم 15 ع0 ععرع162720 وم[ -7 
رع 1اققنستك عدوتكاتامم 12 


01 ع0 202816تاع 121 عنالاع] ,قعطقتم 223:5 لء عنان ناطنام 08 1)عنتتاوم1؟! -8 
4 ,قتتة2 ,لفقم 


رقع لاأاأع 261526 ,1150116341028 عل عصصمكة؟ 12 آنامم مزع 5016 -9 
.693 ,104 .110 رع6تة متحتامه هدع الث 0 ع1اعتتاقع متنا 


(جاباللغة الإنجليزية : 
ع 12 815 ملظ 715 لمعنه محم 103هم60( 1200616 -1 
(الخطر المزدوج وحجية الأحكام)» مجلة مصر المعاصرة سنة 21477 ومجلة القانون 
والاقتصاد س ؟1957(177). 
6 5 800621 -2 
(الاستئناف المرفوع من سلطة الاتهام) » مجلة القانون والاقتصاد س ١7‏ (سنة .)١19557‏ 


الجوائز العلمية: 
جائزة الدولة التشجيعية فى القانون الجنائى )١971(‏ . 
جائزة الدولة التقديرية فى العلوم الاجتماعية (*1991) . 


عليه 





أهم المسئوليات التى اضطلع بها فى مصر: 

. رئيس مجلس الشعب (:99١_حتى الآن)‎ -١ 

"- وزير التعليم .)19940-١1945(‏ 

'"' نائب رئيس جامعة القاهرة .)١1985-19/426(‏ 

4 عميد كلية الحقوق بجامعة القاهرة .)١986- ١9875(‏ 

6 رئيس قسم القانون الجنائى بجامعة القاهرة .)١947"-١91/8(‏ 

5 - عضو هيئة التدريس إلى أستاذ القانون الجنائى بكلية حقوق القاهرة ١9069(‏ وحتى 
الآن) . 

وكيل النائب العام .)١19694-1١961"(‏ 

4 رئيس الجمعية المصرية للقانون الجنائى ١989(‏ حتى الآن) . 

4 ملحق ومستشار ثقافى لمصر لدى سويسرا وفرنسا ( ١19517/-19515‏ ). 


أهم المسئوليات الدولية التى اضطلع بها: 

. حتى الآن)‎ ١49/( رئيس الاتحاد البرلمانى العربى‎ ١ 

"رئيس الاتحاد البرلمانى الدولى .)١9917/-١195915(‏ 

"'- رئيس الاتحاد البرلمانى الإفريقى (؟995١).‏ 

4- رئيس مجلس إدارة المعهد الدولى للقانون للدول الفرانكفونية ١94/(‏ حتى الآن) . 

4 نائب رئيس الجمعية الدولية للقانون الجنائى ١9/85(‏ حتى الآن) . 

نائب رئيس المجلس التنفيذى لليونسكو (1997-1989). 

/'- نائب رئيس المجلس الدولى للتربية بجنيف .)١155١-١98/(‏ 

8 المندوب الدائم لجامعة الدول العربية وللمنظمة العربية للتربية والثقافة والعلوم » 
لدى اليونسكو(199/8-191/7) . 


م 





نهرس أبجدى عام (!*) 


(0) 

أبو حنيفة النعمان (الإمام) : ١‏ 

أتاتورك (كبال) : ١‏ 

اتحاد الجمهوريات العربية (مصر ‏ سوريا- 
ليبيا لا١‏ إبريل :)١91/١‏ ؟/ا 

الاتحاد الدولى لقانون العقوباث (المنشأ عام 
.١57 84‏ 
وانظر: برنس 818135) ليس 126مآ» 

الاتحاد السوفيتى السابق: 2٠١‏ 77, «لاء 
ل ا 1 يض 
وانظر: شيوعية . 

الاتفاقية الأمريكية لقوق الإنسان 
:)1١959(‏ اك دك كما 

الاتفاقية الأوربية لحماية حقوق الإنسان 
والحريات الأساسية (4 نوفمير :)١96٠‏ 
كا ل خء 
1 45ل رركت حكتكء الى 
0 


(#) الأرقام الواردة بالفهرس تشير إلى أرقام البنود داخل الكتاب . 


اتفاقية تأسيس المصرف العربى الدولى: ٠4‏ 

انفاقية تنظيم الجيوش العربية ١١(‏ سبتمير 
)ل 

اثفاقية جنيف المتعلقة بحمابة الحرية النقابية 
والحق النقابى (4 يوليو 548 ٠١ :)١9‏ 

اتفاقية حقوق الإنسان والحريات الأساسية فى 
الدول المستقلة عن الاتحاد السوفيتى 
السابق(15946١):‏ ؟7؟ 

الاتفاقية الخاصة بتجريم التعذيب ٠١(‏ 
ديسمبر 1986): 501١‏ 


الاتفاقية الخاصة بجنسية المرأة المنزوجة 


77 :)19615/( 

الاتفاقية الخاصة بالحقوق السياسية للمرأة 
711١9465‏ 

الاتفاقية الخاصة بحقوق الطفل ١١(‏ نوفمبر 
٠١:48‏ 

الاتفاقية الخاصة بسياسة العمالة :)١99515(‏ 
رحا 


الم 


الاتفاقبة الخاصة بعدم تقادم جرائم الحرب 
والجرائم ضد الإنسانية (نوفمير 1974): 
لام 

الاتفافية الخاصة بعلاقات العمل :)١191/8(‏ 
1 

الاتفاقية الخاصة بالقضاء على جميع أشكال 
التمييز ضد المرأًة(18 ديسمير 191/4): ٠١‏ 

الاتفاقية الخاصة بالقضاء على جميع أشكال 
التمييز العنصرى :)١5560(‏ 517 

الاتفاقية الخاصة بقمع جريمة التمييز 
العنصرى(191/7): 77 

الاتفاقية الخاصة بمنع الإتجار فى الأشخاص 
واستغلاهم فى الدعارة :)١449(‏ 7 

الاتفاقبة الخاصة بمنع الرق :)١9757(‏ 5 

الاتفاقية الخاصة بمنع السسخرة :)١901(‏ 
بف 

الاتفاقية الخاصة بوضع الأشخاص عديمى 
الجنسية(؛ 1964): 77 

اتفاقية الرضا بالزواج والحد الأدنى لسن 
الزواج ونسجيل عقود الزواج(1911): نف 

اتفاقية فيينا لقانون العلاقات الدبلوماسية 
(إبريل :)١1951١‏ "1" 

اتفافية فيينا لقانون العلافات الدولية 
(4:)1859/ا 

اتفافية لندن الخاصة بإنشاء حكمة نورمبورج 
لمحاكمة تجرمى الحرب : ١١/‏ 

الام 





وانظر: محكمة نورمبورج لمحاكمة مجرمى 
الخرب . 

اتفاقية ماستريخت: ٠/5‏ 

اتفاقية منع التميسز فى مجال الاستخدام أو 
المهنة(964١): ١7‏ 

اتفاقية منع وعقاب إبادة الجنس البشرى : (8 
ديسمير ٠ :)١195/‏ 

اتفاقيتى الحرية النقابية وحماية حق التنظيم 
النقابى لعامى 1948 و19549: ١703٠١‏ 

الإثبات أمام القضاء الجنائى : 771 

الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية: 
4أ 7 .؛ ممابعدها. 

الأثر المنشئ للحكم بعدم الدستورية: 
ل 

إحساس المجتمع بالعدالة: ١‏ 

الأحكام العرفية: ١١5‏ 

اختصاص مقيد : /الا 

6٠ الأيجنتين:‎ 

"١م‎ ,"٠:5 "٠١1,١44 : الأزمة الوطنية‎ 

الأساس الشكل للشرعية الدستورية : 8 

أسباب الإباحة : *17 27 777 

أسبانيا: كل الى "اك "اق 2409045 
هون“ لاق 9م ذم حك أك الل 
ا ا 04 رفي 

3 45 24١ أستراليا:‎ 

استيفاء النص التشريعى: ٠١‏ 


وانظر: الرقابة على امتناع المشرعء» حكم 

1١1١ : إسكاراس2508:85‎ 

الإشراف القضائى على تنفيسذ العقوبسات 
السالبةللحرية: 5١9‏ 

إضراب: انظر: حق الإضراب 

إعلان استقلال القضاء (مونتريال :)١919/7‏ 
5414 

إعلان اليرمان الأوربى للحقوق والحريات 
الأساسية(؟١‏ إبريل ٠١ :)١96٠‏ 

إعلان الحقوق تغطع821 02 8111 (الولايات 

25١ 1١42٠١ المتحدة الأمريكية):‎ 

الال ش 

إعلان دلهى الصادر عن المؤتمر الدولى لرجال 
القانون(969١):‏ 5 

الإصلان الصادر عن الجمعية العامة للأمم 
المتحدة بشأن التنمية (؛ ديسمبر 
١١:45‏ 

الإعلان العالمى لاستقلال القضاء )١9/17(‏ : 
5 

الإملان العالمى الحقوق الإنسان ١١(‏ ديسمبر 
:)١ ١4‏ ف ككل الخال و37 
اك "كل للك كآكالاء دكت 
4 الا 

الإصلان العالمى للديمراطية الصادر عن 
الاتحاد البرلمانى الدولى فى دورته رقم ١١7‏ 
(القاهرة ١/8 26 :)١991/ريمسيد ١5‏ 





الإإصلان الفسرنسى الحقسوق الإنسان والمواطن 
(840ل/1): ولع ككل اقل عمل 
1/14 

إعلان فيينا لحقوق الإنسان :)١5947*(‏ ه 

أعيال السيادة: "الاء ##/ا. ١1١1١‏ 

إغفالتشريعى : لالاء 4لاء 47 
وانظر كذلك : الرقابة على امتناع المشرع » 
حكم مضيف» اختصاص مقيد. 

أغلبية برلمانية : 57 » 4 

ألانيا: :لا 201531١5 231١‏ 154 أا3ق 
وق اق "قم 655 )"5ق لاؤم. مه 
618 ع لت 4ت كت ةالأعتلاء 
/الاى الى قل كل "دل أ دلول 
«للء قكلألس اكلم بثك ”لول 
ل تل دككم لاحت لفك 
1" ' 
وانظر: نازية» هتلر. 

ألمانيا الشرقية (سابقا) : ٠٠١‏ 

الافتيازات الأجنبية : ؟ » 0؟١.‏ 
وانظر: المحاكم المختلطة . 

إنجلترا: 2.٠١‏ الآ دك “ل وولء 
كل الاك كلل للا لاك 
144 
وانظر: العهد الأعظم . 

انفراد التشريع بتحديد الإجراءات الجنائية : 
14 ومابعدهاء ١164.١58‏ وما 
بعدها. 


م 


انفراد التشريع بتحديد الجرائم والعقوبات: 
ومابعدلها. 

انفراد التشريع بمسائل الحقسوق والحريات: 
86 ومابعدها. 

الانفراد التشريعى العادى: 47 ١‏ 

الانفراد التشريعى فى دستور ١11/ : 191/١‏ 

الانفراد التشريعى المدعم: ١.5‏ 

الانفراد التشريعى المطلق: 47 ١‏ 

الانفراد التشريعى النسبى : 47 ١‏ 

أمريكا اللاتينية: 4١214٠9‏ 

أوروبا الوسطى: انظر: المجرء يوغوسلافياء 


بلغارياء تشيكوسلوفاكياء رومانيا. 
إيران: 7١‏ 
إيرلشدا: و 


إيسيان 5151060 : 5373 45 

إيطاليا: 6 5ك اك اق لاق 45غ2 
كق» لاق هق لاهقف) 2.04 كك 
لال لالل الى كل قتنب فق اقك. 
0 كل كادلكء "دل كحدل 
«لكد شككء دلتلء ء"اك "ل 
ول حول اتلك دوك أوقلق 
ل ا ا نان 
وانظر: حكم مضيف» القانون الحى» 


فاشية . 


:87م 





بادنتير (روبير) : 5م 

4٠ البرازيل:‎ 

5١ هم‎ 2.45.54١ 27١ 9 الرتغال:‎ 

١17” : 21105 برنس‎ 

بروندى: 6 

56425١ .0509 255١ بلحيكا:‎ 

بلغاريا: 54 4ه, الاء 5لاء لالاء ١11“‏ 
وانظر: المدرسة التقليدية فى علم 


العقاب. 

4٠١ بئها:‎ 

بولندا: 24٠١‏ 48. لاه 4م حلي الاء 
١16‏ 

بيان حقوق الإنسان فى الإسلام الصادر عن 
المجحلس الإسلامى العالمى المنعقد فى 
باريس عام 2٠١ :1١98١‏ 4لكء 
حلط رما 


بيكاريا: 11"9 2 0155 5١59031990‏ 
العقاب. 


(ت) 
التأهيل الاجتماعى : ١917‏ 
وانظر: حركة الدفاع الاجتماعى » فيليب 
جرامانيكا 
التدابير الاحترازية: 1957 "191 78/1 
التدابير المانعة: ١47‏ 


تركيا: الا 1١“‏ 84:116؟ 
وانظر: أتاتورك؛ مجلس الأمن الوطنى 
التركى 

تروبيرةء م150 : ١1/8‏ 

تسليم الممجرمين: 711 

التشريع الميت: 4/ 

١١6 .5١٠ .204.5٠ تشيكوسلوفاكيا:‎ 

التصالح فى المسائل الحنائية : كرف 
تفن 

تضامن اجتماعى : 0 

تعددية حزبية : 0 
وانظر: حرية تكوين الأحزاب 

201١741١0197218: تفريدالعقاب‎ 
51 

تفسير التشريع : 56 اف آالاء على 
الى لالى ومابعدهاء ١١٠ل‏ ١اآالكء‏ 
5١.111‏ .عم ١55:‏ 

التفسير التشريعى الإنشائى: .94١‏ 97. 
1 

التفريد التشريعى للعقوبة : 7١1.4‏ 

التفسير التشريعى القضائى أو التوجيهى: 
4014 

التفسير التشريعى المقيد: 24/4 24٠‏ 44 

تفسير الدستور: 1 214 1 47 ومأ 
بعدهاء ١١561١١‏ 

تفسير الشك لصالح المتهم: 2١56 2١157‏ 
خض 





وانظر: قريئة اليراءة. 

التفسير فى مجال الإجراءات الجحنائية : ١/‏ 

تفسير القواعد المتعلقة بحقوق الإنسان: /» 
7/552 

التفسير الكاشف لمضمون القاعدة القانونية : 

التفسير المعاصر للدستور: 6/ 

تفسير المعاهدات الدولية: ٠/4‏ 

تفسير النصوص العنائية : ١4٠‏ 

التفسير الواسع للدستور: 10 55. 07, 
لمع امءلام/ 


تفويض تشريعى : اك "الى "أل ةك 
0689 عولء أامل "ملم م 


تنفيذ الحكم بعدم الدستورية: ٠١1/‏ 
تونس: 75194141 


ف( 

الشورة الفرنسية الكبرى (11!/8): 2١5‏ 
ل شف 

وانظر: الإعلان الفرنسى بحقوق الإنسان 
والمواطن 


ثورة "719 يوليو 194817: لا "217 504 


رجم) 
جاروفالو: ١97‏ 
الجرائم الدولية : خرف 
الجزائر: 4١ +4٠‏ 
م 


الجمعية الدولية للدفاع الاجتماعى : ١95‏ 

الجمعية الدولية لعلم اللإجرام: ١414‏ 

الجمعية الدولية لعلم العقاب: ١94‏ 

الجمعية الدولية لقانون العقوبات: 28 »١١‏ 
11 

جواتيالا: 0 

أجون(أحد ملوك إنجلترا) : ٠١‏ 

الجيل الأول لحقوق الإنسان: ١١؛‏ 15؛ ١6‏ 

اليل الثالث لقوق الإنسان: ١7"‏ 

الجيل الثانى لقوق الإنسان: ١١ » ١١‏ 


(هم) 

حالة الطوارئ: 2175 45 ١ء‏ 1548١ء‏ 
كمك لاخلا ؟ملال لاملل ؤولل 
ا ل كر لان 

حجية الأحكام الصادرة فى الدعوى 
الدستورية: ١٠١١‏ ومابعدها. 

الحجية المطلقة للشىء المقضى: 147 »: 254 
فك الا ملا 

الحجية النسبية للشىء المقضى : 5 ه, ١/ا‏ 

الحرب العالمية الثانية : 47 . ١1"‏ 

حركة الدفاع الاجتماعى : ١41‏ 
وانظر: فيليب جراماتيكا 

حركة الدفاع الاجتماعى الجديدة: ١417‏ 
وانظر: مارك آنسل 

حرمة الحياة الخاصة : ١١9 . 11١‏ 


كم 





وانظر: الح فى حماية الخصوصية . 

حرمة الشخص : 5؟ 

حرمة المسكن : لالاء 711 ١94‏ 
وانظر: الحق فى حرمة المسكن . 

حرية الاجتماع: 216 20315 4 الغ 
اتترفق 
وانففر: حق الاجتماع الخاص» حصق 
الاجتماع العام 

حرية البحث العلمى: 21١9 .١6‏ 2735 
ا 

حرية التعاقد (حدودها): ١9‏ 

حرية التعبير: ١945.794 7817١‏ 
وانظر: اللحق فى التعبير. 

حرية التعليم: "87 
وانظر: الحق فى التعليم . 

حرية تغيير الديانة: ٠١‏ 
وانظر: حرية العقيدة . 

حرية تكوين الأحزاب: ه 

حريةالرأى: ١١‏ 
وانظر: حرية التعبير» حرية الصحافة 
والطباعة والنشر الحق فى التعبيره حرية 
البحث العلمىء الحق فى نشر الالحبار. 

الحرية الشخصية: 2 .١6‏ 2.18 "الء 
لاملل "الل مول "امل لكك 
لكل ككك كلل كحك 3199 
ورك وكللن "كان للا لول 


")2 ردك لاأاكك أالركت لاات 


44 م0" 
حرية الصحافة والطباعة والنشر: 6 
ريت ارفص 


حرية العقيدة: 16 2794 77؟ 
وانظر: ختوية تغيين اللنيانة . 
حرية المتهم فى إبداء دفاعه: ١‏ 
وانظر: حقوق الدفاع . ْ 
الحكم الاستبدالى: ٠١6 45 4١‏ 
وانظفر: سكمت التشريع» حكم 
0 


مصيعنا . 


الحكم الاندماجى: ٠١5‏ 
الحكم برفض الدعوى الدستورية: ٠١7‏ » 
١١4‏ 


الحكم البسيط : ١٠١7‏ 
الحكم بشروط: 4 ٠١‏ 
الحكم بعدم الدستورية المحزئى : 5م 


الحكم المضيف: /الاء 41 41 
وانظر: امتناع المشرعء» سكوت التشريع . 

الحكم الوسيط: ١٠١0‏ 

حق الإضراب: 5. 184» "1م 

حق الانتقال والسلامة البدنية: 27١9 » 5١‏ 
لدي تنا 

حق التقاضى : 9/ا١‏ 

حق التقاضى واللجوء إلى القاضى الطبيعى : 
يف 





حق تكوين الجمعيات: 216 777 

حق الشعوب فى تقرير مصبرها: ٠١‏ 

الحق فى الااجتماع الخاص: ١0‏ 

الحق فى الاجتماع العام: 17 

الحق فى الأمن : 5 ١‏ 
وانظر: الحق فى السلامة البدنية . 

الحق ف البيئة: ١١‏ 

الحق فى الترشيسح وإبداء ال رأى فى 
الاستفتاءات: ١١6‏ 

الحق فى التعبير : ١6‏ 
وانظر: حرية التعبير» الحق فى نشر 
الأعبار» حرية البحث العلمى» حرية 
الصحافة والطباعة والنشر. 


الحق فى التعليم : ١9‏ 


وانظر: حرية التعليم؛ الحق فى الثقافة. 
الحق فى تنفيذ الأأحكام القضائية : 77 
الحق فى التنمية: ١١‏ 
الحق فى الثقافة: ١١‏ 
وانظر: الحق فى التعليم . 
الحق فى حرمة المسكن: ١5 ٠1١6‏ 
وانظر: -حرمة المسكن . 
الحق فى الحرية الشخصية: 4» 216 »١8‏ 
»> 
وانظر: الحرية الشخصية . 
الحق فى حماية المخصوصية : 754 
الحق فى الحياة : 1١4 277١‏ 


لام 


الحق فى الحياة الخاصة: 2١5 .١15 ١6‏ 
ا ال 
وانظر: الحق فى حماية المخصوصية» حرمة 
أسلحياة الخاصة . 

الحق فى دليل البراءة : 4 79 

الحق فى سرعة الفصل فى الدعوى: 2١8‏ 
*1 نات 5915 

الحق فى السلام: ١5 21١‏ 

الحق فى سلامة الجسم : 27577 ١15‏ 
وانظر: حقوق الدفاعء حقوق المتهم . 

الحق فى الصحة: /91 ١‏ 

الحق فى محاكمة منصفة: 27١7“ 2١8‏ 
714 لكل 1ك لردتلت ككل 
*5ء وما بعدهاء 5954 29596 
لطت كنا 
وانظر: حقوق الدفاع » وحقوق المتهم . 

الحق فى المساواة : 216 ١1"‏ 
وانظر: مساواة» مبدأ المساواة . 

الحق فى المسكن اللائق : ١9‏ 

الحق فى المعاملة الإنسانية: /1"؟ 

الحق فى الجرة: ١6‏ 

الحق فى نشر الأخبار: 9؟ 
وانظر: حرية التعبير» الحق فى التعبير» 
حرية الصحافة والطباعة والنشر. 

حق كل إنسان فى الكفاح ضد جرائم الحرب 
واحرائم الإنسانية : ١١‏ 

م 





حق اللجوء السياسى: ١6 :١١‏ 

حق المتهم فى اختيار محاميه : 1١4‏ 
وانظر: حقوق الدفاع» حقوق المتهم. 
الحق فى محاكمة منصفة» الحق فى سرعة 
الفصل فى الدعوى» حق التقاضى 
واللجوء إلى القاضى الطبيعى . 

حق الملكية: 379,19 هف ه6١؟‏ 

حق المواطن فى عدم إبعاده عن البلاد: ١6‏ 

الحقوق الأساسية : 8 ىم 2314 016 2١‏ 
"0 دق خف كت الى ملل 
ره ؟. مم1 
وانظر: الحقوق غير القابلة للمساس . 

الحقوق الاقتصادية والالجتماعية والثقافية: 2١‏ 
ا 7 كن ا 
وانظر: العهد الدولى للحقوق الاقتصادية 
والاجتماعية والثقافية . 

حقوق الإنسان غير القابلة للمساس: 8» 
٠‏ 
وانظر: حقوق أساسية . 

حقوق التضامن: ١١‏ 

حقوق الدفاع: 59 4817 23175 8ه”ء 
*» وما بعدهاء ١96‏ 

حقوق الشعوب: ١١‏ 

حقوق المنهم : > 
وانظر: الحق فى محاكمة منصفة» تفسير 
الشك لصالح امتهم مبدأ عدم جواز 


محاكمة الشخص مرتين عن فعل واحد» 
مبدأ المواجهة» حقوق الدفاع» الحق فى 
سرعة الفصل فى الدعوى» مبدأ علانية 
الحلسات. 

الحقوق المدنية والسياسية: ه» ,١١‏ 216 
و" 
وانظر: العهد الدولى للحقوق الاقتصادية 
والالجتماعبة والثقافية . 

الحقوق والحريات المتفرعة عن اللجنة 
التحضيرية لدستور :191/١‏ 4 . 


( 

الدول الإسكندنافية : ٠/4‏ 

الدولة البوليسية: ه 

الدولة القانونية: 1 "ا 4. 26 لاء3ء »٠١‏ 
كك .54 ةا 

ديجول (الرئيس شارل) : 247 7١1‏ 

ديجى (العميد ليون): 6. 7١‏ 

ديمقراطية: “ا 20 5 014 238 219 
لل كاك كت دث دق اث 5ق 
6 م كل 17551١1٠‏ 


)( 


ذاتية الرقابة على دستورية القوانين: /٠١‏ 


د 





رئيس الاتحاد البرلمانى الدولى: © 

رئيس مجلس الشعب: 77 

رجعية القانون الأصلح للمتهم: ؟. 
521 .م1١‏ 
وانظر: القوانين المتتابعة» القوانين المؤقتة 

الرقابة الدستورية التبعية : 61 . 5 ه 

الرقابة الدستورية المباشرة: /ا5 » 04 وما 
بعدهاء /" ومابعدها. 

الرقابة الدستورية المحددة: لا » ١٠١١‏ وما 
بيعدهاء ١٠١‏ 

الرقابة الدستورية المحددة: /ا201. 247204 
١١‏ ومابعدهاء ١١51١١١١١7”‏ 

الرقابة السابقة على دستورية مشروعصات 
القوانين: ",» 2١4‏ 5كق2 4١‏ 44)» 
8517 * .» ومابعدهاء الا 

الرقابة على امتناع المشرع : 6 وما بعدها. 
وانظر: امتناع المشرع » سكوت التشريع » 
إغفال التشريع » حكم مضيف. 

الرقابة على دستورية التشريعات الضريبية : 
١77‏ 

الرقابة على دستوربة اللوائح : 17. ؟/ا, 
١1١‏ 

رقابة المحكمة الدستورية فى مصر على 
القوانين غبر المنشورة : 64 

رقابة الملائمة: ١5821١١١‏ 

روبيضء 1م80 : ١٠١‏ 


الكلنه 


روسو (جان جاك): 21١9٠‏ ؟4؟ 
وانظر: العقد الاجتاعى» المدرسة 
التقليدية فى علم العقاب 

١١6 4١٠ 25٠ رومانيا:‎ 

ريفيرو (العميد جان): ١11١م‏ 


(س) 

سكوت التشريع : /ا/ا 
وانظر: إغفال التشريع » سلطة تقديرية. 

السلطات الاستثنائية : 54 ١‏ 
وانظر: الظروف الاستشنائية:؛ الأزمة 
الوطنية» تفويض تشريعى» المحاكم 
العسكرية . 

السلطة التشريعية: 2.١‏ ”. “ا, 5, لاء 
تت ل ل كلا ادق 
وق طلاكء هنال وكوك موق 
ككل لاككف ١هلء‏ ظأملء كم 
مكل الال مكل كدلل لكل 
وى امم 

السلطة التقديرية للمشرع: 8؛ /الاء 8/اء 
ا ال امرك 
مل اذك كأكلكف خكك فرك 
ان 
وانظر: الرقابة على امتناع المشرع » امتناع 
المشرع » إغفال تشريعى , حكم مضيف» 
سكوت تشريعى . 
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السلطة التنفيذية: "7 5 5كء الا *الاء 
؛لاء 55 460 :1ك ه56ل56قك 
لاقل لمقكف عدكء ادل “هل 
كدك "الال موك ”دكن بارت 
16 
وانظر: أحكام عرفية؛ أزمة وطنية» 
سلطات استثئائية . 

١١6 5:0 59.14٠١ سلوفاكيا:‎ 

سوريا: الا 19١؟‏ 

١١ السويد:‎ 

١١7 204 سويسرا:‎ 

سيادة الدستور: 2١‏ "2 5. 5#. 084غ, 
665 

سيادة القانون: 2١‏ ”2 “ال 5. ميال لال 
فى كك د ال كك دم اق 
لاق قف الى "الى كلم لال 
اكل منكف دحك الال ولاللى 
سس ف 

سياسة الحد من العقاب: ١94‏ 
وانظر: المؤتمر الدولى لعلم الإجرام . 

سياسة اللاتجريم : ١54‏ , 7174 
وانظر المؤتمر السادس لوزراء العدل فى 
أورباء الندوة العلمية الثالثة للجمعيات 
المشتغلة بالعلوم الجنائية» المؤتمر الدولى 
الخامس لمكافحة الجريمة ومعاملة 
المجرمين . 


(رش) 


شبلى: 1٠‏ 
شرعية: انظر: مبدأ الشرعية» مبدأ شرعية 
الجرائم والعقوبات . 


الشرعية الاستثنائية : ١6‏ 
وانظر: الظروف الاستننائية؛ حالة 
الطوارئ . 

شرعية الجرائم والعقوبات: 5؟. »14١‏ 
برض 

الشريعة الإسلامية: 9 55, 4لاء 17"8» 
1152550489 
وانظر: بيان حقوق الإنسان فى الإسلام » 
نظرية درء الحدود بالشبهات . 

. شريف بسيونى (دكتور) : 4١‏ 
وانظر: الجمعية الدولية لقانون 

' العقوبات. 

شفويةالمرافعات: 78٠١‏ 2594 6؟؟ 
وانظر قانون سميث لمحارية الشيوعية . 


شيوعية: 0 


رف 
الظروف الاستثنائية: 0٠؟١)»‏ 78١؛ 59١‏ 


(( 


العدالة الاجتماعية : ؟ 





العدالة الشكلية: 5؟ 

العدالة القانونية: 7١‏ 

العدالة المادية: ١5‏ 

العراق: /5 7؟ 

1١794 28 : العقدالاجتماعى‎ 

57١01817 05١ عقوبةالإهدام: م‎ 

عنصرية: 15 

العهد الأعظم (إنجلترا) : ١7801٠١‏ 

العهد الدولى للحقوق الاقتصادية والاجتماعية 
(55ة1): 20701١‏ ”1 

العهد الدولى للحقوق المدنية والسياسية 
:)1١955(‏ عل غلك كلل الل 
لكك لقك كلك الك 0,4 
1١ 5657 57‏ 


(ف) 

فاشية: م 4٠‏ ١ك‏ الى مال "الال 
1 

فافورى (العميد لوى) : ١54:9١‏ 

فرنسا: 7, 2,4 كل "الى 2.4١‏ (24 
4# 45044 444851 الاء 
كلا لالاء لل “ام لاك لكك 
دولل "اهلى معلل مككق لكل 
كحك لاك ملال كلاف لاقل 
فل ١ك‏ كلك كحل "اد 
1ل يا رفس افد 


م5١‎ 


3533 
رةه 


ل 

ا 
رمك 
وى ##و 
أ 6م 
وانظر: الإعلان الفرنسى لحقوق الإنسان 
والمواطن » الثورة الفرنسية 

41١414٠ 6 فنزويلا:‎ 

فويرباخ: ١91٠١‏ 
وانظر: المدرسة التقليديةف علم 
العقاب . 


29 
5 
بنسة 
06 


54١ 
52548 
ينس‎ 
.1/ 


5:5 
6 
04 
2254 


فيبرى: ١97‏ 
فيدل(العميد جورج) : “77 
فيليب جراماتيكا : ١97“‏ 


وانظر: حركة الدفاع الاجتماعى . 


رف 
القانون الجرمانى: ؟05؟ 
القانونالحى: /١ 27٠‏ 
القانون الدستورى الاقتصادى: "5 
القانون الدستورى الجنائى: ”4 
القانون الدستورى للأسرة: "5 
القانون الدستورى للحياة السياسية: 45 
القانون الدستورى للضرائب: "4 
القانون الدستورى للعمل: "1 
القانون الدستورى للوظيفة العامة : 45 


م 





القانون الدستورى المدنى: ”5 

القانون الدولى لحقوق الإنسان: ”', ؟7؟, 
كم 
وانظر: المعاهدات والاتفاقات والعهود 
والقوانين المتعلقة بحقوق الإنسان. 

5٠١ . 7١/8 القانونالرومانى:‎ 

قانون سميث لمحاربة الشيوعية (الولايات 
المتحدة الأمريكية) : 9؟ 

١5 »9 »8 القانونالطبيعى:‎ 

قانون العقوبات الأهلى الصادر عام 18417 : 
0 

القانون الكنسى: ٠١7‏ 

القانون المدنى المصرى الصادر عام *18/1 : 
1 

القانون الوضعى : / 

قرينة الإباحة: ١551557‏ 

قرينة الإثم (المجتمعات البدائية): 57١‏ 

قرينة البراءة: "ا 47 56ل 595اء 
4 4 » ومابعدهاء 77 
4 559 كحدك لاكحك كفاكل 
6 7 

فرينة الدستورية: /١‏ 

القضاء الشعبى ونظام المحلفين: 147؟» 
ليلا 

القضاء العسكرى: 214 7514 

قضاءالقيم: 1574 


قطاع الأعمال العام : الاء 284 711 

القوانين الأساسية : ,5١ 1١‏ لالا, ١١١‏ 
وانظر: مجلس الشورى . 

القوانين المؤقتة: ١166‏ وما بعدها 

القوانين المتتابعة : //117 

القوة الملزمة للمعاهدات المتعلقة بحقوق 
الإنسان: 215 8577 

القياس فى الإجراءات الحنائية : ١17‏ 
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الكتلة الدستورية: ١141١ :47 »5 2١‏ وما 
بعدها. 

كلسن: (هانز) : 247 ١55‏ 

كندا: 57178 

كوستاريكا: 1١‏ 
وانظر: مرجعية دستورية» المبادئ العليا 
غير المدونة فى الدستور. 

كولومبيا: 5٠‏ ,؟/ا؟ 

٠ الكويت:‎ 


2( 
لبنان: 5/5 
لحان الأشقياء : ١74‏ 
اللجان ذات الاختصاص القضائى: ١175‏ » 
ايف 
اللجنة الأوربية لقوق الإنسان: "71؟ 





اللوائح الأساسية : انظر: اللوائح التنظيمية 
ولواح الضبط . 

لوائح الضبط : ١6١‏ 

لوائح للضرورة : انظر: تفويض تشريعى . 

اللوائح التنظيمية: ١5١‏ 


لومبيروزو: ١147‏ 
ليبيا: 4 الا ال ار سن 


١97 لبست]1.12:‎ 


م( 

مؤقر الأمم المتحدة لقمة الأرض المنعقد فى 
ريو ديجيئيرو عام ١١1١:1997‏ 

مؤثمر الأمم المتحدة لقمة الأرض ال منعقد فى 
إستوكهولم عام 1991: ١١‏ 

المؤتمر الأول للجمعية المصرية للقانون الجنائى 
(القاهرة :)١941/‏ 701 

المؤقر الشانى للجمعية المصرية للقسانون 
الجنائى (الإسكندرية 19484): 761 

المؤتمر الخامس للأمم المنحدة لمكافحة الجريمة 
ومعاملةالمأنبين (جنيف 191/0): 114 

المؤتمر الدولى الثانى عشر لقانون العقوبات 
(هامبورج :)١1969‏ ”7117 

المؤتمر الدولى الخامس عشر لقانون العقوبات 
(إسبانيا 19945): ١1١‏ 

المؤتمر الدولى الرابع لقانون العقوبات (باريس 
١5١:11‏ 


الذند 


المؤتمر الدولى لحقوق الإنسان المنعقد فى فيينا 
عام”19917: ١١‏ 

المؤتمر الدولى لرجال القانون المنعقد بنيودلهى 
عام1969: 205 57١‏ 

المؤتمر الدولى لعلم الإجرام ١45 :)196 ٠(‏ 
وانظر: سياسة الحد من العقاب . 

المؤتمر الرابع عشر لقانون العقوبات 
(1945): 581 

المؤتمر السابع للأمم المتحدة لمنع الجريمة 
ومعاملة المجرمين :)١946(‏ 775 

المؤمّر السادس لوزراء العدل فى أوربا 
١8٠١0194 :)١9170(‏ 

المؤمر العاشر للأكاديمية الدولية للقانون 
المقارن (بودايست9178١):‏ 7/9 

مارشال(القاضى ورئيس المحكمة العليافى 
أمريكا): "الا 

مارك آنسل: ١95‏ 
وانظر: حركة الدفاع الاجتماعى اديدة . 

المبادئ الأساسية للقانون الدولى: ١‏ ؟ 

اللبادئ الأساسية المعترف ببا فى قوانين 
الجمهورية(فرنسا): 214 275١‏ 56/8 

المبادئ العامة للقانون: 2١4‏ 5/57 

المبادئ العليا غير المدونة فى الدستور والسابقة 
عليه: 0 4 "الى فى 245 ١58‏ 

مبادئ القانون الطبيعى : ١174‏ 

مبادئ القانون الدولى : ه 


م 





مبدأ اتباع الوسائل القانونية السليمة 6ن12 
امآ 2ه عؤووء260 (الولايات المتتحدة 
الأمريكية): /0؟ 

مبدأ استقلال السلطة القضائية: 5. »٠١‏ 
4م 

مبدأ استمرارية المرافق العامة : 7/ 

مبدأ أولوية التشريع فى مسسائل الحقوق 
والحريات: ١55‏ 

مبدأ تعسدد درجات التقاضى: /791: وما 
بعدهاء ٠٠١0‏ 

مبدأ التناسب فى العقوبات: ١/4‏ 

مبدأ التوازن بين الحقوق واحريات : ”7 

مبدأً الحرية الشخصية: انظر: الحرية 
الشخصية» الحق فى الحرية الشخصية . 

مبدأ حماية الكرامة الإنسانية: 4١‏ 

مبدأسيادة القانون : انظر: سيادة القانون . 
وانظر: الفراد التشريع . 

مبدأ شخصية العقوبة: 5١7 .11"١‏ وما 
بعدها. 

مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات: 77) 78 . 
دق "ل 1"5ء ١/‏ وما بعدهاء 
لا 55ل ١9519١‏ 
وانظر: شرعية الجرائم والعقوبات . 

مبدأ شفوية المرافعات اللحنائية : 7/٠١‏ 

مبدأ عدم تقادم الدعاوى الجحنائية والمدئية فى 
مجال الحقوق والحريات: 21١٠ 25٠‏ 
فق 


مبدأ عدم جواز معاقبة الشخص مرتين عن 
فعل واحد: ١١4‏ 2784 5915 

مبدأ عدم رجعية القوانين: ١417" 217١‏ 

مبدأ عدم رجعية قوانين العقوبات: 114 وما 
بعدها. 
وانظر: رجعية القوانين الأصلح للمتهم . 

مبدأ عدم وجود تدرج بين القواعد 
الدستورية: 4؟ 

مبدا عدم وجود تنازع بين الحقوق والحريات 
فىالدستور: 56 57 58 

مبدأ علانية الجلسات: ١/ا؟,‏ 94؟, ١940‏ 

مبدأ الفصل بين السلطات: 15., /الاء 
م لشف رسف ان 
وانظر: مونتسكيو. 
وانظر إعلان استقلال القضاء. 

مبدا المساواة: 4. 79, 2١7١‏ 757ء وما 
بعدهاء /ا/ا؟ 
وانظر: المساواة أمام القانون» المساواة 
أمام القضاءء. الممساواة فى الحقوق 
والواجبات» الحق فى المساواة . 

مبدأ معقولية العقوبة وإنسانيتها: 1 75 

77٠١ : مبدأالمواجهة‎ 

١198189 1١16 المحر:‎ 

المجلس الأعلى للقضاء (فرنسا) : 41 7 

المجلس الأعلى للهيئات القضائية: 47 7 

مجلس الأمن الوطنى التركى: ١‏ 





مجلس أوربا: ٠١‏ 

مجلس الشعب: 15. “الى لالاى لالاء 
د اث ل ا ا ا اللا 

مجلس الشورى : ١5‏ 

يجلس الوزراء : ١77‏ 

محاكم الأحداث : 7714 

المحاكم الاستثنائية : “ال د:زكلق "د 
504 

محاكم أمن الدولة : 2167 167 "٠5‏ 

المحاكم العسكرية : 751 5060 

المحاكم المختلطة : ١"‏ 
وانظر: معاهدةمونتريه 

خاكمة الوزراء : 754 

محاكمة إيجازية : 47 

المحكمة الأوربية لقوق الإنسان: 29 ؟١؟2‏ 
585969 

محكمة نورمبورج لمحاكمة مجرمى الحرب: 
خرف 

محمد عل باشا: ١١‏ 

المدرسة التقليديةالجديدنفى علم 
العقاب: 51١5191‏ 
وانظر: لومبروزوء جاروفالوء تدابير 
مانئعة» تدابير احترازية. 

المدرسة التفليدية فى علم العقاب: »191٠‏ 
١54‏ 

المدرسة القومية للقضاء (فرنسا): ١4١‏ 
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المدرسة الوضعية فى علم العقاب: 2197 
لد لقف 

المذهب الاشتراكى : 74 

المذهب الفردى: 59 

مرجعية دستورية : 87 
وانظر: كتلة دستورية. المبادى غير 
المدوة فى الدستور. 

مركز الدراسات القضائية: 4١‏ ؟ 

المساواة أمام القانون: 25١6‏ 557 

المساواة أمام القضاء : لخ ا 1 
37 

المساواة فى الحقوق والواجباث : 7١7‏ 

مسئولية تتابعية : 4 ٠١‏ 
وانظر: مسئولية رؤساء التحرير. 

المسثولية الحنائية للشخص المعنوى : ١ ١7/‏ 

مسثولية رؤساء تحرير الصحف: .5١54‏ 


ايلا 
مسئولية رؤساء الأحزاب عما تنشره الجرائد 
الحزبية: 5١14‏ 


المسئولية عن فعل الغير: 5 "0.17١‏ 

المشد(المستشار عوض) : ١/ا‏ 

المشرع: انظر: السلطة التشريعية. 

المشرع الدستورى: 25.7 248 ١١‏ 

مشروع ميفاق حانسوق الإنمسان والشعت 
الصادر عن المؤتمر السادس عشر لاتحاد 
المحامين العرب (الكويت ٠١ :)١941/‏ 


55م 





مشروع مياق حقوق الإنسان فى السوطن 
العربى: 575 
وانظر: المعهد الدولى للعلوم الجنائية . 

مشروعية السلطة: ٠١‏ 

المصلحة العامة: 2١‏ "ا 2508 "25 59غ؛ 
فلل كم "الا "الى ع'قء 15اكق 
دل ككل دك كف ةك 
64؛. كهمل ككل ككلكء كمرك 
تمل لاحك كلك 955 اول 
ل 198 75دكت كدلل كد32 
الاك اكاك الاك أاوكلت كدوك 
ملاى, لالرك مول لاحك "1١1‏ 

المصلحة فى الدعوى الدستورية: 00. لاه 
دك حك كت أل لاق لاق 
الع كك كءل ١١5.1١‏ 

معارضة برلمانية: ”4 

1١١5 :)١91/( معاهدة مونتريه‎ 

المعهد الدولى للدراسات العليا فى القانون 
الجنائى (سيراكوزا ‏ إيطاليا): 119 
2323 

المعهد الدولى لقوق الإنسان: 55 

المعهد الدولى للعلوم الجنائية : 4 "1 

4١65٠ المغرب:‎ 

المكاسب الاشتراكية : 5/ 

4٠ المكسيك:‎ 

المملكة العربية السعودية : ٠١‏ 


موانع العقاب: “17 

موانع المسئولية : 7١1‏ 711 

مونتسكيو: ١0‏ /اه. 575١19:‏ 8؟؟ 
وانظر المدرسة الوضعية فى علم العقاب . 

المياق الاجتماعى الأوربى (/ أكتوبر 
٠١155‏ 

الميشاق الأفريقى لحقسوق الإنسان والشعسوب 
النافذ اعتبارا من ١‏ ؟ أكتوبر 1485: ٠١‏ 

ميشاق باريس لأوربا الجديدة (نوفمير 
١6):ه‏ 

ميشاق الجاعة الأوربية للحقوق الاجنماعية 
للعمال(4 ديسمبر ٠١ :)١989‏ 

ميثاق منظمة الدول الأمريكية لعام 1954 : 
١‏ 
وانظر: سياسة اللاتجريم . 


ف( 

نابليون (لويس): 7١١‏ 

نازية: 0ه ”21# ١5٠١‏ 
وانظر: هتلر. 

ندوة العدالة العنائية وحقوق الإنسان فى وسط 
وغرب أوربا والانحاد السوفيتى (إيطاليا 
0000١‏ 

الندوة العلمية للجمعيات المشتغلة بالعلوم 
الججنائية (إيطاليا ١91 :)١91/7‏ 
وانظر: سياسة اللاتجريم . 





نصوص الغاية : ١41/‏ 

نصوص الوسيلة : ١/1/‏ 

7١ : النظامالاتبامى‎ 

نظام التحرى: 7٠١‏ 

النظام العام : نك لاق ادك لاكاكء 
كك امك كذاء نمك لاحل 
ف كني رضي امنا 

نظرية درء الحدود بالشبهات: ١91١‏ 

النظرية الشخصية فى التجريم : ١8‏ ؟ 

النظرية الغائية فى التجريم: /70 
وانظر: فلتسل . 

النظرية الموضوعية فى التجريم : ٠١4‏ 

النقص التشريعى : ل/ا/ا 
وانظر: حكم مُضيف» امتناع المشرع » 
إغفال تشريعى. السلطة التقديرية 
للمشرع . 

النمسا: 2.5٠‏ ١ق‏ لالاء "الى "ادل 
حي كك لت ريض 
وانظر: التفسير المعاصر للدستور. 

6 ٠ نيكاراجوا:‎ 

نيوزيلاند: 4 


(ه) 
هايبتى: 6 
هتلر: 7١‏ 
وانظر: نازية . 


و6 


هلدوراس: ٠‏ 
هولندا: 575 /ا١1؟‏ 


9) 

وحدة النظام القانونى: 78 ؛ »4١‏ "17م 

الولابات المتحدة الأمريكية: 2١5 .١6‏ 
45240597٠1‏ آم مق 
كلل الاك ثلث كلدل رودق 
مكل الاك خالا ولاك 1م1١‏ 
وانظر: إعلان حقوق الإنسان الأمريكى» 
الاتفاقية الأمريكية لحقوق الإنسان» 
قانون سميث لمحاربة الشيوعية . 


(ى 
يوغسلافيا: 31١" 204 241١‏ 7/7 
اليونان: ؟7. ١17 47 4٠‏ 


4م 





اليند 





اهنيو إصسصات 


تطور المشكلة فى مصر 5 


الجزء الأول 
الأسس العامة للحماية الدستورية 


للحقوق والحريات 
القسم الأول 
الشرعية الدستورية للحقوق والحريات 


الياب الأول 
سيادة القانون والديمقراطية 


١١ 
14 


4ك 


.هم 





الباب الثانى 

معيار الشرعية الدستورية للحقوق والحريات 
الفصل الأول: أفكار وحقوق الإنسان 0 
هيل 2011111101018 
تطور فكرة الحقوق والحريات لب النق و ف خارل ووه ال 
علاقة الشرعية الدستورية بحقوق الإنسان 50 
تطور فكيرة حقوق الانساة 00 
أجيال حقوق الإنسان 0 000 
الفصل الثانى: التحديد الدستورى للحقوق والحريات . 
تمهيد 00000 
المبحث الأول: التحديد الدستورى المباشر للحقوق والحريات 


الحريات اي ا ا و 


الأساسية 0 
المبحث الثانى: التحديد الدستورى غير المباشر للحقوق والحريات 
دور القضاء الدستورى 1 100100 
موقف المحكمة الدستورية العليا فى مصر 000 
موقف المجلس الدستورى الفرنسى 100 
المحكمة العليا الأمريكية 0[ ز [ 1 0111 
حدود القوة الإلزامية لقواعد القانون الدولى المتعلقة بحقوق 

الإنسان 1000 
الاتفاقيات الدولية لحقوق الإنسان 207575700 
الترابط اللازم بين (حقوق الإنسان فى الدول الديمقراطية) والحاية 

الدستورية للحقوق والحريات 0000 
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الباب الثالث 
إطار الحماية الدستورية للحقوق والحريات 
تمهيد ا 
الفصل الأول: التوازن بين القيم الدستورية المختلفة 0 
المبحث الأول: متطلبات التوازن بين القيم الدستورية المختلفة . . 
أهداف النظام القانونى الو اوور ا اي 
مبدأ التناسب كمعيار لتحقيق التوازن 00000 ش52 
إطار التوازن بين الحقوق والحريات 0000 
المبحث الثانى: التوازن بين الحقوق والحريات, والمصلحة 


حدود التوازن بين الحقوق والحريات. والمصلحة العامة 0 
دور النظام الاقتصادى فى إحداث التوازن بين الحقوق والحريات 
والمصلحة العامة ا 


فكرة عامة بتكي ما اوسا بور لم قل ووو لام لط 0 


مضمون مبدأ المساواة ا ا و ا 
(أولا) تحديد المراكز القانونية وفقا لشروط موضوعية من حيث 

التمائل أو الاختلاف لالخ ب د ا م ا 
(شانيا) تحديد المعاملة القانونية بالتساوى مع المراكز 

القانونيةالمتاثلة جعمالج] اتاب لمرامة مسويك ال 
المساواة «بالمعنى الضيق» بين المراكز القانونية المتماثلة 1 
المساواة ابالمعنى الواسع» بين المراكز القانونية المتماثلة ا 
() التناسب بين المعاملة القانونية والهدف من القانون ا 
(ب) التناسب بن المعاملة القانونية والمصلحة العامة 000 


539 


: 
:١ 
5 


7 
2 
0 
كك 


6م 


القسم الثانى 


الرقابة على احترام الشرعية الدستورية 


كضمان للحقوق والحريات 


الباب الأول 
نماذج القضاء الدستورى بوجه عام 


تطور فكرة القضاء الدستورى 000ط2ط' 


تحليل لتطور الرقابة على دستورية القوانين 0-0 
تطور الرقابة على دستورية القوانين فى مصر . . . . 


الباب الثانى 


الأسس الفلسفية للرقابة على دستورية القوانين 


(أولا) حماية النظام الديمقراطى وسيادة الدستور . . . 
(ثانيا) ضهان احترام الحقوق والحريات 1 
(ثالثا) إشباع الحاجات المتطورة للمجتمع 01000 
(رابعا) تحقيق الاستقرار السياسى والقانونى .... 


الباب الثالث 
أشكال الرقاية الدستورية 
عرض عام لأشكال الرقابة الدستورية ش52 
الفصل الأول: نظام الرقابة الدستورية السابقة 
تطور نظام الرقابة السابقة 0 
الوظيفة القضائية للمجلس الدستورى الفرنسى . . . 
تقدير الرقابة السابقة ا 
الاتجاه نحو الأتحذ بالرقابة اللاحقة فى فرنسا . . . . 
الفصل الثانى: نظام الرقابة الدستورية اللاحقة . . 


ماقامهد فاه 


٠١‏ عمد مد 6ه 


٠.‏ م6 م مامه 


فاأوام واج ٠.‏ 








تمهيد ا ا 


ماهيتها مسن اوح لاو ل ار اود كاوا و شان ماد رفخم اج 


المبحث الرابع: الرقابة بناء على الدعوى المباشرة من الأفراد لحماية 
الحقوق والحريسات ا و 
ماهيتها لو جار سي لوانت وا سوا 
ملامح الرقابة بناء على الدعوى المباشرة من الأفسراد 5 
تقديرها 211111110100000 
مدى أهمية العنصر الشخصى ف الرقابة الدستورية 7 
الفصل الثالث: شكل الرقابة الدستورية ف القانون المصرى . 
تمهيد 0 
المبحث الأول: التنظيم الإجرائى للرقابة المحددة 2 
التنظيم الموضوعى للرقابة اذ[ ذ[ذ1[ذ[ذ1[ذ[ذ[ [ [ [ 1 2111111 
التنظيم الشخصى للرقابة 00 
المصلحة الشخصية كمناط لقبول الدعوى الدستورية ا 
اتصال المحكمة الدستورية بالدعوى ل ا 
المبحث الثانى:نطاق الرقابة الدستورية من خلال دعاوى الأفراد . 
أحواها ا 00 


١/1 
1١// 


و7 


6 





الباب الرايع 
محل الرقابة الدستورية ومنهجها 
تمهيد حا ارين لقنأ اماس او ال ا 


القفصل الأول: محل الرقاية الدستورية د 0 
المبحث الأول: القواعد القانونية التشريعية 2000 
عرض عام مان و و ان و 1 للب الكل ل ال ل 0 


الرقابة على دستورية التشريع واللائحة فى القانون المصرى . 


استبعاد النظر فى أعمال السيادة 000 


الرقابة الدستورية على النصوص التشريعية فى الاتفاقيات الدولية 


المبحث الثانى: الرقابة على امتناع المشرع 0 
إجازة الرقابةعلى امتناع المشرع 11000 
دعوة المحكمة للمشرع لاستيفاء النقص التشريعى 00 
الرقابة الدستورية غير المباشرة على امتناع المشرع ا 
الرقابة الدستورية غير المباشرة على امتناع المشرع فى مصر 
الفصل الثانى:منهج الرقابة الدستورية ا 


المبحث الأول: ذاتية الرقابة الدستورية 00000 
دور المحكمة الدستورية ا ل 1 
ذاتية الرقابة التى تباشرها المحكمة الدستورية 0 
المبحث الثانى: المرجعية الدستورية للرقابة 1 
تمهيد ا امو 
(أولا) المبادئٌ والقواعد الدستورية الصريحة 000 
المعايير المرجعية فى تحديد القواعد الدستورية فى مصر 
(ثانيا) المبادئ الدستورية الضمنية 0 
(ثالنا) القواعد التى تنال قيمة دستورية 0 
المبحث الثالث: الوسائل الفنية لتفسير القواعد التشريعية 
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الرقابة الدستورية كأساس لشرعية التفسير ا 
المطلب الأول: التفسير المقيد وحكة اود و ل او لا 4 


قاعدى او انا سود الل ال ابو تحشر 10 ولت اه 


الباب الخامس 
الفصل الأول: الحكم الصادر قيل الفصل ىق موضوع الدعوى 


الرقابة على سلامة اتصال المحكمة بالدعوى 000 
الحكم بعدم الااختصاص 100 
الحكم بعدم القبول ف و للم و اللو 
أحكام إجرائية أخرى دس امس م ا ا 
الفصل الثانى: الحكم الفاصل فى موضوع الدعوى الدستورية 
المبادئ التى تحكم الفصل فى الدستورية موضيع الدعوى 2 


١1 
116 


١1 


65 


الدستورية 0 





(أول0 الأحكام البسيطة ''و16[ممزة" 1 
(ثانيا) الأحكام الوسيطة "دفعئة نك قممءنم1" 01000000 


(ثالغا) الأحكام الاندماجية "1216818810765" أو الاستبدالية 


. 0 


المبحث الأول: حجية الأحكام الصادرة قَ الدعوى الدستورية ٠.‏ 
الطبيعة العينية للدعوى الدستورية 000 


تنفيذ الحكم بعدم الدستورية 


فاواةه »ا هاه واه ماع وهاو وا .ع وا ود مد و و م 


حجية الأحكام الصادرة برفض الدعوى الدستورية 0 
مدى جواز العدول عن الحجية ل او 


الأثر القاعدى للحكم بعدم الدستورية 1 1 25270100 


حجية الأحكام الصادرة قبل الفصل فى موضيع الدعوى 


الدستورية ع الو 


حول الخلاف بين المحكمة الدستورية العليا والحيئة العامة للمواد 


هافا و ود ع وه وف دافام وتم ها اماه وم وو ”, 


الدستورية العليا بعدم القبول ال ا ل لان ور م كو 


المبحث الثانى: آثار الأحكام الصادرة بعدم الدستورية من حيث 


الزمان ل 
المشكلة موضوع البحث 0 


التشريعى المطعون عليه 


(ثانيا) الحكم بعدم الدستورية له أثر منشئ بإلغاء النص 


التشريعى المطعون عليه 


ف هام قاو وا عد فد ود هد ع د ود واو وا .هد مد هداوم 


ولا ف هد وشا واه « قعقاه هاوه و وا و وام وو 


وهاه قاو ها واوا .د وهاو ها قاع وا هد وهو واه و 
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١7‏ أثر الحكم بعدم الدستورية طبقا لقانون المحكمة الدستورية العليا 

فى مصر ا 000 
حدود الأثر الكاشف للحكم بعدم الدستورية 5000 
69 (أولا) المراكز القانونية المستقرة قبل الحكم 11 1 211111 
(ثانيا) احترام شرعية الجرائم والعقوبات 0200 
١‏ (ثالثا) الأمن القانونى ل ا ا 
5 القرار بقانون رقم ١78‏ سنة ١144‏ بتعديل الفقرة الثالئة من المادة 

8 من قائون المحكمة الدستورية العليا “ش52 
7 (أولهما) إعطاء رخصة للمحكمة لتحديد تاريخ آخر لعدم جواز 

تطبيق النص المحكوم بعدم دستوريثه 27570717010 
4 (ثانيهم|) ترتيب الأثر المباشر للحكم بعدم دستورية نص ضريبى 


الجزء الثائى 
القانون الدستورى الجناثى 


باب تمهيدى 
الشريعة الدستورية فق قانونى 
العقوبات والإجراءات الجنائية 
الفصل الأول: التوازن بين الحقوق والحريات ف القانون 


الجنائى 0 
65> دور القانون الجنائى فى إحداث التوازن بين الحقوق والحريات» 

والمصلحة العامة 211111100 
7 دور الشرعية الدستورية فى إحداث التوازن المطلوب 50-6 
تقتضاء حق الدولة فى العقاب لوط جاده سا 1 


الفصل الثانى: قانون العقوبات والحقوق والحريات . 
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التمييز بين الحاية الجنائية للحقوق والحريات وحمايتها الدستوري 


الشرعية الدستورية وقانون العقوبات ا 1 
التمييز بين الدائرة الدستورية والدائرة التقديرية في قانون 
العقوبات العامة الم و ام م 


الفصل الثالث: قانون الإجراءات الجنائية والحقوق والحريات 
المركز القانونى للحقوق والحريات فى الإجراءات الجنائية . 
نطاق الحقوق والحريات فى قانون الإجراءات الجنائية . 
تطور حماية الحقوق والحريات فى قانون الإجراءات اللحنائية المصرى 
الشرعية الدستورية وقانون الإجراءات الجنائية 5000000 


القسم الأول 
الضمانات الدستورية للحقوق والحريات 
قانون العقوبات 


الياب الأول 
مبدأ الشرعية الجنائية 


الانتقادات التى وجهث إلى مبدأ الشرعية الخنائية 0 
الأساس الدستورى لمبدأ الشرعية . . . ع 
الفصل الثانى: الاختصاص التشريعى ف المسائل الجنائية . 
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المبحث الأول: مبدأ انفراد التشريع فى مسائل الحقوق والحريات . 


انفراد التشريع فى إطار مبدأ الشرعية امج لف و ل ا 
ماهية مبدأ انفراد التشريع 0 
نطاق انفراد التشريع ااا 0 
التمييز بين الانفراد التشريعى المطلق والانفراد التشريعى النسبى 
نطاق الانفراد التشريعى وفقا للدستور المصرى 20520700ظ12 


أحوال قيام السلطة التنفيذية بأعال لها قوة القانون (التشريع) . 
المبحث الثانى: نطاق انفراد التشريع فى تحديد الجرائم والعقويات 
دور التشريع فى تحديد الجرائم والعقوبات 0 
طبيعة وحدود ودرو اللائحة فى تحديد الجرائم والعقوبات . 

أنواع اللوائح 8 0 0 00 00 
المبحث الثالث: نطاق انفراد التشريع فى تحديد الإجراءات الجنائية 
مبدأ انفراد التشريع فى تحديد الإجراءات الجحنائية 5 **ش2«3 
عدم اختصاص السلطة التشريعية بتنظيم الإجراءات الجنائية . 
ماهية قواعد الإجراءات الحنائية 0 
ما لا يصلح مصدرا لتحديد الإجراءات الحنائية 2*0 
نطاق اختصاص السلطة التنفيذية بتحديد الإإجراءات الجنائية فى 


البا ب الثاني 
اليقين القانونى الجنائى 
فكرة عامة ند جح الم اوسا ا 
التمييز بين القواعد الخنائية والقواعد غير اللعنائية 00 
الفصل الأول: الصفات الخاصة فى النصوص الجنائية 0 
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(ب) أن تكون النصوص واضحة محددة 0 
(ج) تكامل النصوص الجحنائية مع القواعد العامة 





الفصل الثانى: التفسير الدقيق للنصوص الجنائية 0 


القاعدة معط لوادج مقو مالا 
تفسير المحكمة الدستورية العليا للتشريع 577 
الشك فى تحديد إرادة المشرع 5200 
مدى سلطة القاضى الجنائى فى الالتجاء إلى القياس 
الفصل الثالث: نطاق تطبيق قانون العقويات 


المبحث الأول: عدم رجعية قانون العقوبيات اه 
فكرة عامة اورف ارو احا اس اللا 


حماية الحقوق والحريات كأساس لمبدأ عدم الرجعية 
شروط تطبيق المبدأ على قواعد التجريم والعقاب . 
(أولا) أن يكون القانون الجديد أسوأ للمتهم . .. . 
(ثانيا) أن يعمل بالقانون الجديد بأثر رجعى . . . . 
المبحث الثاثى: رجعية القانون الأصلح للمتهم . . . 
أساس المبدأ 70 
معيار القانون الأصلح للمتهم * شط 
تحديد القانون الأصلح للمتهم 5151100 


«اها وام عه .واه 


هاما و و هه و6 .و 


وو و .6ه 0669م 


(أول) نصوص التجريم 16 ا 0 


(ثانيا) نصوص العقاب ا ان 


صاللءه ا م ا ا ا 
التنازع بين القوانين المتتابعة ا قر مم م اس 4 
نطاق تطبيق مبدأ عدم الرجعية على قواعد الإجراءات الجنائية . 
القوانين المتعلقة بتنفيذ العقوبات ا اا 0 
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القواعد المتعلقة بتقادم العقوبة 0[ [ز[ز[ز ز[ز 1 0001 
أثر القانون الأصلح للمتهم 000 
حالة القانون الصادر قبل الحكم النهائى (البات) ا 
حالة القانون الصادر بعد الحكم النهائى (البات) 0 
استثناء القوانين المؤقتة ل ا 1 
أثر القانون المؤقت ل او كي ا 


الياب الثالث 
التجريم والعقاب فى إطار التوازن بين الحقوق 
والحريات والمصلحة العامة 


والقاس 0 
التوازن بين التجريم والعقاب وحماية الحقوق والحريات عه 1 
الضرورة الاجتماعية والتناسب لتتحقيق التوازن المطلوب للل. 
الرقابة الدستورية على الضرورة والتناسب 2000000 
لمفهوم التقليدى للضرورة الاجتماعية والتناسب' آذ 
المفهوم الوضعى للضرورة والتناسب اا ا 
مفهوم الضرورة والتناسب فى السياسة الجنائية للدفاع الاجتماعى . 
الضرورة بين التجريم والعقاب» وتدابير منع الجريمة 0 
التناسب فى إطار مبدأ المساواة أمام القانون 2000 
الدستور كعامل لتوجيه المشرع الجنائى نحو التجريم 2000 
الفصل السائنى: ضمانات الحققوق والحريات فى مواجهة 
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تطبيقات ا ع ل ا رص ل ا 
جواز تحديد الفعل المادى من خلال ضابط عام لا يجهل مضمونه 
أو يثير اللبس حول حقيقته ماو عق طرف تر فط اح بماك لال وات 
المبحث الثائى: شخصية المسئولية الجنائية 1 
المطلب الأول: صدور الفعل من المجرم 4 ف اراد ل ااا ل ان 
الإسناد المادى للفعل ارو الما انف وااو لو وو 
السلطة التقديرية للمشيع فى تحديد الأفعال الشخصية المنسوبة 
إلى الممجرم 00 
أهمية قيام علاقة السببية على مبدأ شخصية المسئولية 50 
عدم دستورية المسثولية عن فعل الغير ز ز 00011111 
المطلب الثائى: الإرادة الآثمة اللو عه الح مسد انما مارم 
ماهيتها . ......... ا 
أساس حرية الإرادة الآثمة 0 
اشتراط الإثم فى الإرادة الحرة لقيام البريمة 052 
المبحث الثالث: عدم جواز المساس بجوهر الحقوق والحريات . . 
المبدأ 11ذ1[ذ[ذ1[ذز[ذ[ |[ ز[ |[ 001 
العقوبات التى لا تتفق مع المبدأ 00 
عقوبات تستمد حدود شرعيتها من الدستور ا 
عقوبات لا تتفق مع نص صريح فى الدستور 00000 
القيمة الدستورية لأسباب الإباحة ل ا ل 
المبحث الرابع: شخصية العقوبة وتناسبها 0 
ارتباط شخصية العقوبة بشخصية المسئولية 000 
القيمة الدستورية لتفريد العقوبة *ش(ظ”2 
عناصر تفريد العقوبة 1[ 1[ ز ‏ [ [ 1[ 1[ [ 1[ 11111111 
مدى دستورية المسئولية اللتنائية للشيخص المعنوى 0000 


0 





القسم الثانى 
الضمانات الدستورية للحقوق والحريات 
فى قانون الإجراءات الجنائية 


الباب الأول 
الأصل ف المتهم البراءة 
الفصل الأول : أساس أصل البراءة وطبيعته 00 
أصل البراءة حق يحميه القانون 00 


الأساس القانونى لأصل البراءة 000 
الاعتراضات الموجهة إلى أصل البراءة 00 
الرد على الاعتراضات ار ابا م و ل 
طبيعة أصل البراءة ا ا و ا 
الفصل الثانى: النتائج المترتبة على أصل البراءة فيما يتعلق 

بالإثيات ب ابر ا لز ار ل ا ال 1 


المبحث الأول: أصل البراءة كقاعدة من قواعد الإجراءات الجنائية 
عدم التزام المنهم بإثبات براءته اا 10 
عبء نفى أسباب الإباحة وموانع المسثولية وموانع العقاب . 

عدم دستورية قرائن الإثيات اق نه مانن م ا اا 
قرائن مخالفة لأصل البراءة 000 
المبحث الثانى: أصل البراءة كقاعدة من قواعد الحكم ل 
المطلب الأول: اليقين القضائى أساس الحكم بالإدانة لو ا 
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التاب الثاني 
القضاء هو الحارس الطبيعى للحريات 
الفصل الأول: الضمان القضائى 12111111111 
أهمية الضمان القضائى ل 0 
السلطة القضائية وسيادة القانون 0000 
القضاء كحارس للحريات اام لكف بلجتو توج مت ددا ان اما 
السلطة القضائية فى المواثيق الدولية والإقليمية والدساتير العالمية . 


0 


ترك الدعوى الخنائية وانقضاؤها بإرادة الخنصوم 0 
السيادة القضائية وتسليم المجرمين و اول ار 1 
المتطلبات العامة للضمان القضائى ماح ل ل وتو لج ل 4 ا 
الفصل الثانى: استقلال القضاء وحياده ا 
المبحث الأول: استقلال القضاء ا 


إسهام الشعب ف إقامة العدالة و ا يي 
نطاق استقلال النيابة العامة 0 
المبحث الثانى: حيدة القضاء ا 
المطلب الأول: مبادى عامة ب 1 


مأهته 0 ا 00 


حياد النيابة العامة ا 
مبدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى وا ا 
القيمة الدستورية لمبدأ الفصل بين وظائف القضاء الجنائى . . . 
المطلب الثانى: الفصل بين وظيفتى الاتهام والتحقيق الابتدائى . . . . 
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مدى حتمية مرحلة التحقيق الابتدائى ا 
مدى اشتراط أن ينهض فاض بالتحقيق الابتدائى 0 لادة 
المطلب الثالث: الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفتى الاتهام والتحقيق 

الابتدائى اووا ات لاا دم وقو زاح اط سر اديه ل الم وي 1 
الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة الاتهام ا ا ا 
الفصل بين وظيفة الحكم ووظيفة التحقيق الابتدائى “ل 
الفصل الثالث: القضاء الطبيعى اد 
تمهيد 1 0111111 ل هللا 
الشروط الواجب توافرها فى القضاء الطبيعى ا أ 
المحاكم ذات الاختصاص اللخفاص ا 
المحاكم الاستثنائية (غير العادية) 0 ال 
القضاء السياسى 0[ [ ذ[ [ [ [ [ 0 
النظام الإجرائى لمحاكمة الوزراء او ال 

الباب الثالث 

المحاكمة المنصفة نا 
الفصل الأول: معايير الضمانات ع 
تمهيد 0 
الهدف من المحاكمة المنصفة 0 1 
خصائص الضمانات ف المحاكمة المنصفة و و 1 
تحديد الضيانات فى المحاكمة المنصفة 1 
الفصل الثانى: المبادئ الدستورية لضمانات المحاكمة المنصفة ٠٠‏ 
المبحث الأول: مبدا المساواة اله اذه بلق لوحي عا عات ال “ويا 
المساواة أمام القضاء 7 
المساواة فى الأسلحة (أمام القضاء الجنائى) ا “ا 
تفريد العقوبة والمساواة أمام القضاء ا 


6 





المحاكم الجنائية الخاصة والمساواة أمام القضاء . .. ا 
ااي مبدأ الحرية الشخصية ؛ . . , . .. 50 ؟' 


هاهاه ا وف مهو قفاو ود وداه هم قاوا.م ودا هاو عدويو ويه 


(أ الحق فى سلامة الجسم 0 
(ثانيا) الحق فى حرية التنقل ....... لاح أو ني كو فاه تو عن 


اق ف الحياة الخاصة . 


المبحث الثالث:حقوق 
دور القضاء الدستورى 


لع 3 # عو يد و روبق # موه ور 


هها ةد فا قاع فاع و وعد ع مدعو م وو ووم ود وا وهاه 


(أولا) الإحاطة بالتهمة وأدلتها 00 
(ثانيا) حق المتهم فى إبداء أقواله بحرية . . . ... 5*2 
(ثالثا) الحق فى الاستعانة بمدافع . . 00 
(رابعا) التوازن بين حقوق الدفاع وحقوق الاتهام . . . 77 
(خامسا) كفالة محام عن المتهم بجناية ا 


الفصل الثشالث: ضمانات المحاكمة المنصفة فى مرحلة 


المبحث الأول: الضمانات المتعلقة بسير إجراءات المحاكمة . 0 
(أولا) علانية إجراءاث المحاكمة ا د ب ار 
(ثانيا) سرعة الفصل فى الدعوى ............2..... 
(ثالثا) لا عقوبة بغير حجكم قضائى ٠.‏ . ..... .. 0 
معالجة الدعوى الجنائية بغير قضاء الحكم ماود ا 
الضمان القضائى فى التدابير المائعة . . . . . . 0ك 
الأوامر الجنائية الصادرة من النيابة العامة . ... .  .‏ 00 


قفاو فاو وا وأو وا واه و هدو واوا واه و وأ هد فاه 
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واحدة را لا سك ارو 1 يو لوو و وخ رك ا 


المبحث الأول: الرقابة على صحة الإجراءات الجنائية 00 
نطاق الرقابة اخ لم ا ا 
الجزاء الإإجرائى كأداة للرقابة القضائية 0000 
أساس البطلان كضان لفاعلية الحماية الدستورية 0 
السياسة الإجرائية للبطلان ا 
(أ)فى إطار النظرية الأولى ا 


(ب) فى إطار النظرية الثانية ا ا 
مذهب البطلان القانونى ا ا ا 1 
مذهب البطلان الذائى .......... 50 
مذهب «لا بطلان بغير ضرر) 5 

مذهب القانون المصرى 00 

مذهب القانون الفرنسى 0[ 1ز 2111 


االإجراء ا حوهرى واأقافاواة د ق اودارا اردق ردقا مام قد زاف انماما عا مر مو 
نوع البطلان اعودا اا ا اخ ب ا 


مدى الأهمية الدستورية لقاعدة ازدواج درجة التقاضى 2-0-0 
مدى الأهمية الدستورية للطعن بالنقض ةا 


لم 
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م 


ىب 
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الباب الرابع 
الضمانئات الدستورية للإجراءات الجنائية 


في الظروف الاستثنائية 

فبيد ا 00 
الفصل الأول: أساس الظروف الاستثنائية 0000000 
الأساس الفلسفى 0 
الأساس الدستورى . . . . 000011 0 [ؤ ؤ[ 1 2111111 

(أ) فى فرنسا 

(ب) فى.مصر ْ 
الفصل الثاني: الضمانات الدستورية للإجراءات الجنائية ف 

الطوئوقه: الاستتاكية .ابه مسو ل 000 
ذاتية الشرعية الدستورية فى الظروف الاستكئنائية ا 


نطاق ضمان الأصل ف المتهم البراءة دكن و 1 


نطاق ضبان القضاء هو الحارس الطبيعى ف الإجراءات الجنائية 
نطاق ضمانات المحاكمة المنصفة 0 
للمؤلف م مه اللو ا 0 
فهرس أبجدى عام وم واوا ا ا مب ا ا 


رقم الإيداع 195/17718 
الترقيم الدولى 3 - 0593 - 09 - 977 


مطابع الشروهف 
القاهرة :8 شارع سيبويه المصرى ات:8949؟101 د فاكس :/18"/651 (03) 
بيررت ! ص ,.ب: 80514 -هائف : 16469- 41193717 _فاكس : 4110/56 (01) 
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كندل لددك؟ ا نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 





ندل لددك؟© ل نتالاك ٠‏ اعت تيل 1 
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